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RESUMO

CINTRA, Ramon Nepumuceno de Aguiar. O Direito de Superficie em relagdo ao
Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001. S&o Paulo. 2014.
Monografia (Especializacdo em Direito Imobiliario). Pontificia Universidade Catdlica
de S&o Paulo.

A evolucgédo do Direito Imobilidrio de maneira geral fez com que o direito de superficie
fosse reintroduzido no ordenamento juridico brasileiro, sendo desta forma
novamente analisado, entretanto sob uma nova o6tica, a do Estatuto da Cidade (Lei
n°® 10.257, de 10 de julho de 2001, junto ao Cdédigo Civil de 2002, legislacdes
cronologicamente proximas. Tais ordenamentos juridicos possuem estruturas
préprias, com campos de incidéncia distintos, ocasionando a dificuldade de sua
aplicacdo pratica, tendo em vista o emaranhado de normas conflitantes. Cabe
ressaltar que o instituto de direito de superficie voltou a ter a sua importancia
reconhecida haja vista os atuais entendimentos juridicos, cada vez mais
direcionados ao cumprimento da funcdo social da propriedade, estabelecido em
nossa Constituicdo Federal, como instrumento de mudanca e valorizagéao das terras,
proporcionando novas diretrizes na politica urbana e agraria. Este trabalho tem por
finalidade uma analise critica do instituto de direito de superficie em relacdo aos
diplomas legais que o norteiam, objetivando com isso que tal instrumento realmente
seja utilizado em nossos dias, de maneira efetiva e eficaz, sendo fonte de estimulo
para investimento no pais e desenvolvimento na area da construcao civil. Por fim, os
levantamentos realizados neste trabalho visam fornecer subsidios a todos
profissionais do Direito, em especial aqueles do Direito Imobiliario, atendendo as
demandas da sociedade brasileira com mais qualidade a cada dia.

PALAVRAS-CHAVE: DIREITO DE SUPERFICIE. FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE. POLITICA URBANA E AGRARIA. NORMAS CONFLITANTES.
DIREITO REAL.
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INTRODUCAO

Vivemos em um mundo repleto de mudancas sociais, politicas e juridicas,
onde novos paradigmas s&o estabelecidos em ritmo acelerado. Muitas dessas
mudancas sdo reflexo da Constituicdo Federal de 88, que norteou outros
ordenamentos juridicos fundados em seus principios e garantias constitucionais.

Nesse sentido, o legislador infraconstitucional ao tratar do exercicio da
propriedade, através de seu direito, submete-se a funcéo social, resgatando aos
novos tempos o direito de superficie como seu instrumento, que ja ndo era mais
utilizado. Com o surgimento do Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257, de 10 de julho de
2001), criou-se um instrumento juridico capaz de realizar uma politica urbana e
agraria, talvez ainda influenciado pela bagagem ideoldgica do Cdédigo Civil de 1964,
que a luz da Constituicdo da Republica de 88, fez uma nova releitura do papel do
Estado, de suprir o direito fundamental social a moradia, a partir de uma nocéao
democratica do direito de propriedade, o da funcao social da propriedade.

O Direito de superficie foi reintroduzido no Cédigo Civil de 2002, e com esta
dltima regulamentacao, algumas davidas foram geradas sobre a utiliza¢do do direito
de superficie como instrumento de politica urbana e agraria. Alguns doutrinadores
defendem inclusive a revogacao do Estatuto da Cidade com a finalidade de dirimir os

conflitos de normas entre os dois sistemas legislativos.

Este trabalho tem como objetivo demonstrar o quao relevante foi o retorno do
instituto de direito de superficie para a racionalizacdo do solo urbano, bem como para
o desenvolvimento econdmico do pais, embora seja tal instrumento ainda pouco

utilizado nas relacdes juridicas.

Para tanto, dividimos o estudo em duas partes. Na primeira parte, depois de
estabelecida a premissa metodologica de andlise do instituto sobre a perspectiva
civil-constitucional e feita a clivagem de seu processo histérico, analisamos o0s
sistemas legislativos para, enfim, aprofundarmos a Teoria Geral do Direito de
Superficie com suas respectivas normas conflitantes. Na segunda parte, merece
destaque a analise comparada do instituto no Estatuto da Cidade e no atual Cédigo

Civil, a fim de desmistificar a questéo do conflito temporal de leis.
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1 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DE SUPERFICIE

As superficies surgiram no periodo tardio do direito romano, durante o periodo
romano-helénico, quando passou a ser admitida a possibilidade de separacédo da
propriedade superficiaria como excec¢ao ao principio da acessao, até entédo vigente.

Vigorou, portanto, no direito classico, bem como no direito pré-classico
romano!, consequéncia natural e necessaria do direito de propriedade, por forca da
qual o proprietario adquiria o dominio de tudo que viesse a integrar o solo,
englobando-se, assim, tanto as plantagdes quanto as construcoes.

No inicio prevaleceu o principio da acessado — superficies solo cedit, segundo
o qual, tudo o que se incorpora ao solo entra para o dominio de seu proprietario,
confirmando o critério da absoluta senhoria do dono sobre a coisa — usque ad sidera
et usque ad inferos, de acordo com o0 mesmo a edificacdo erigida sobre o solo ndo
poderia ser de outrem que ndo o seu dono. Cabe ressaltar, que em época mais
remota, 0s romanos sequer distinguiam as coisas corpéreas, nao discriminando a
coisa do direito existente sobre ela?. Assim sendo, somente a partir do momento em
que os romanos admitiram a existéncia de coisas incorpéreas é que o dominio
passou a sofrer certas limitacdes.

A origem do direito de superficie estd nas concessbes de solo publico,
arrendamentos pertencentes aos municipios (do populus romanus, municipia e
outras comunidades locais) a particulares, dando-lhes a faculdade de nele construir
e gozar da construcdo de modo exclusivo. Contudo, registra Ricardo Pereira Lira, o
nascimento do direito de superficie adveio da “necessidade de adaptacdo as
condi¢cdes sociais dos novos tempos, dando-se paliativo as conseqiéncias
antieconémicas do conceito romano de dominio”.> O contrato era por longuissimo
prazo, mediante pagamento de foro anual ao proprietario, chamado de solarium.

Posteriormente, portanto, em época que ndo se pode precisar com absoluta

certeza, tornou-se comum a concessao inclusive entre particulares, fato que

1 MOTA, Mauricio Jorge Pereira da. O Direito de Superficie no Direito Romano. Revista da Faculdade
de Direito da UERJ, Rio de Janeiro: Renovar, n. 5, 1997. p. 284.

2 DERBLY, Rogério José Pereira. Direito de Superficie. Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 53, jan.
2002. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2543>. Acesso em 14/10/2014.

3 LIRA, Ricardo Pereira. O Moderno Direito de Superficie. In: LIRA, Ricardo Pereira. Elementos de
Direito Urbanistico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 20.
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demonstra a migracdo desse instituto do direito publico para o direito privado. Assim,
cedeu-se, lugar aos direitos de quem produzia sobre 0 solo de outrem com 0s seus
esforgos e trabalho. Mister se faz destacar que, no Direito Romano, a natureza da
relacdo entre o concedente e 0 concessionario nasceu obrigacional, porque o
primeiro pagava ao segundo um solarium.

A relacdo era, inicialmente, obrigacional, pois encontrava o superficiario a
protecdo de seus direitos em uma actio in personam, ex conducto ou ex empto.
Apenas com o trabalho dos pretores € que a natureza juridica da relacao passou a
ser real. Bruno Albuguerque Baptista explica que, em relacdo ao direito de superficie
no Direito Romano a natureza juridica do instituto ndo era, inicialmente, real e sim
obrigacional. “Foi somente a agdo dos pretores que permitiu 0 uso da superficie
como direito real, conferindo-lhes defesa possesséria por intermédio de um instituto
proprio denominado interditum de superficiebus”.*

Efetivamente o direito de superficie s6 passou a ter aplicacdo no periodo pos-
classico e principalmente durante a fase justinianéia, estendendo-se o instituto aos
terrenos particulares e com a concessdo de uma actio in rem, oponivel erga omnes,
criou-se um novo instituto de direito real sobre coisa alheia. Podia ser transmitida a
titulo gratuito ou oneroso. Em um primeiro momento, assim como a enfiteuse, surgiu
como forma de concesséao de terrenos publicos, para s6 posteriormente ser utilizado
para a concessao de terrenos privados.

Posteriormente, tornou-se comum a concessao inclusive entre particulares,
fato que demonstra a migracdo desse instituto do direito publico para o direito
privado. Desta forma, cedeu-se lugar aos direitos de quem produzia sobre o solo de
outrem com os seus esforcos e trabalho. Na Idade Média o direito de propriedade do
superficiario prevalecia sobre o do proprietario do solo quando tivesse por objeto a
plantacao.

Importante salientar, que nenhum dos primeiros grandes Cdédigos da Era
Moderna contemplou a superficie. Nesse sentido, tal direito era inicialmente de
natureza obrigacional, ja que assegurava ao arrendatario apenas o direito de usar e
fruir. Marcos Alcino Azevedo Torres afirma que somente no periodo pés-classico é

que foi conferida ao superficiario uma acédo real contra o dono do solo,

4 BAPTISTA, Bruno de Albuquerque. Direito Real de Superficie. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2360>. Acesso em: 14/10/2014.
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“transformando entdo o direito de superficie em um direito real, alienavel e
transmissivel aos herdeiros”.> Destaca-se inclusive que, posteriormente, com
Justiniano, o direito de superficie € quase absoluto, ndo tendo o superficiario
obrigacdes perante o proprietario e, 0 pagamento do solarium deixa de integrar a

esséncia do direito.

O direito barbaro, por sua vez, ndo prestigiava o principio superficies solo
cedit; ao revés: foi por sua influéncia que se comecou a admitir a separacdo entre a

propriedade do solo e a da plantagdo ou construcdo, como regra geral.

E com esta base histérica damos andamento ao presente trabalho, onde
discorremos sobre os antecedentes historicos do Direito de superficie em nosso

ordenamento juridico péatrio.

5 TORRES, Marcos Alcino  Azevedo. Direito de  Superficie.  Disponivel em:
<http://lwww2.uerj.br/~direito/publica¢des/diversos/malcino.html>. Acesso em: 14/10/2014.
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2 ANTECEDENTES HISTORICOS DO DIREITO DE
SUPERFICIE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O direito de superficie ha muito tempo surgiu no ordenamento juridico
brasileiro, num primeiro momento em fungédo das Ordenac¢des do Reino que aqui
tinham vigéncia. Esse direito se manteve, inclusive, apds a independéncia, até o
advento da Lei 1.234/1864, que deixou de enumerar a superficie como um dos
direitos reais.

O Cadigo Civil de 1916 néo elencou a superficie como um direito real. De
acordo com a teoria humerus clausus, so6 é direito real o que € instituido como tal por
lei. Recentemente, duas leis tratam da superficie como direito real, sdo elas: o
Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/01) e o Codigo Civil (Lei n°® 10.406/02), que elenca
como direito real, no seu artigo 1225, II.

Alguns autores entendem ter sido o direito de superficie reintroduzido no
ordenamento brasileiro sob a forma de concessdo de direito real de uso pelo
Decreto 271/61. No entanto, Ricardo Lira® afirma ser tal concessdo essencialmente
diferente da superficie, pois ndo suspende os efeitos da acessao.

A recepcéo do Direito de superficie no ordenamento juridico brasileiro deu-se
de maneira nao linear e tampouco pacifica, assim sendo, a doutrina, algumas vezes,
mostra-se arredia quanto a sua adocdo. O Direito de Superficie surgiu no Brasil
como propriedade no contexto de desapropriacdo por interesse social, através da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1946, cujo seu Art. 147, caput,
relatava sobre o uso da propriedade assim expondo:

O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A
lei podera, com observancia do disposto no Art. 141, 8§ 16, promover
a justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para
todos.

Conforme ja referido, predomina em nosso ordenamento o principio
superficies solo cedit, ou da acesséo, pelo qual tudo aquilo que se planta ou edifica
sobre solo alheio é de propriedade do dono do solo. Esta acessdo podera ser

discreta ou continua. A primeira refere-se ao resultado de desenvolvimento natural

6 LIRA, Ricardo Pereira. O Direito de Superficie e o0 Novo Cdédigo Civil. Rio de Janeiro. Revista
Forense. n. 364. nov./dez. 2002. p. 262.
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da propria coisa, como os frutos da arvore ou a cria de animais. A segunda tem na
origem uma unido exogena das coisas, algo que se da de fora para dentro, como por
exemplo, na hipétese de uma construcéo ou de uma plantagédo.’

N&o obstante, podera haver uma suspensdo do principio da acesséo, quando
a relacdo superficiaria for por tempo determinado, ou interrupcdo, na hipétese de ser
perpétua.

Este € o resultado do Direito de superficie, cujo conceito, nas palavras de
Ricardo Pereira Lira, assim se apresenta:

“E o Direito real sobre coisa alheia, autbnomo, temporario ou
perpétuo, de fazer uma construcéo ou plantacéo sobre ou sob o solo
alheio, ficando a construcdo ou plantacdo da propriedade de quem
constréi ou planta, bem como € o direito de manter essa propriedade
sobre solo alheio”.®

Silvio Rodrigues define o instituto da seguinte maneira:

“O direito de superficie ocorre quando o proprietario concede a
outrem a prerrogativa de construir ou plantar em seu terreno, por
tempo determinado, mediante escritura publica devidamente
registrada no Cartério de Imoveis”.®

Assim, por sua autonomia, o Direito real de superficie é transmitido tanto por
negocio juridico inter vivos, como por causa mortis. Para sua protecdo, Sao
utilizaveis todas as acbes petitérias e possessorias, e, por fim, ndo faz parte do
patriménio do dono do solo, ndo sendo por isso, passivel de satisfazer eventuais
credores deste, por exemplo, em um processo de execucao.

No Brasil, o Direito de superficie era contemplado pela legislacdo até meados
do século XIX (Lei Geral de Hipotecas de 1864). Ja o Cdédigo Civil de 1916 ndo o
incluiu entre os direitos reais, muito embora contivesse institutos que dele se
aproximam, de certa forma, como a enfiteuse, a concessao de uso e o usufruto, que,
contudo dele se diferem.

O direito de propriedade foi inserido literalmente com a CRFB de 1967,

visando atender ao principio da funcdo social da propriedade. Neste sentido o Art.

7 LIRA, Ricardo Pereira. Aspectos Controvertidos do Novo Cédigo Civil: Escritos em Homenagem ao
Ministro José Carlos Moreira Alves.Coordenadores: Arruda Alvim, Joaquim Portes de Ferreira
César, Roberto Rosas. Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 2003, p. 541.

8 LIRA, Ricardo Pereira. Obra citada, p. 542.

9 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito das Coisas. 28. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2007.
vol. 5. p. 275.



15

157 da CRFB expbe que:

A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com base
nos seguintes principios: Inciso Il - funcao social da propriedade.

Em 1969, com a Emenda Constitucional, o ordenamento juridico continuou
com a forma de defender a propriedade modificando e aprimorando o Art. 157 da
CRFB anterior para o Art. 160, onde dispunha que:

A ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento
nacional e a justica social, com base nos seguintes principios: Inciso
Il - funcéo social da propriedade.

Com a conquista da atual CRFB promulgada em 1988, o direito relacionado a
propriedade foi consagrado pelo principio do direito de propriedade e pelo principio
da propriedade e sua funcdo social na ordem econdmica. A inovacdo formou um
novo Capitulo, com o Titulo: Da Politica Urbana.

O Principio do Direito de Propriedade foi relatado na Constituicdo Cidada
através do Artigo 5°, Inciso XXIl e XXIIl onde expde que todos sdo iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, sendo garantido o direito de propriedade

desde que atendida a sua funcéo social.

A doutrinadora Regina de Fatima C. F. Ferreira expbe em seu artigo, sobre o

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

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

O Art. 182 da atual CRFB discorre sobre a politica de desenvolvimento

urbano!!, e em relacdo ao Art. 183 da CF, este descreve sobre qual area é

10 FERREIRA, Regina Fatima C.F. A Constituicdo Cidada e o Direito a Cidade: 20 anos de luta e
muito desafio. http://www.fase.org.br/v2/admin/anexos. 2008. Acesso em 15/10/2014.

11 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Pablico municipal, conforme
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caracterizada como urbana®?.

Por seu turno, o Estatuto da Cidade (Lei n°® 10.257/01), prevé, em seu art. 39,
que a propriedade urbana cumpre sua funcéo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor, assegurando o
atendimento das necessidades dos cidaddos quanto a qualidade de vida, a justica
social e ao desenvolvimento das atividades econdmicas, respeitadas as diretrizes
previstas no art. 2° desta lei.

Do teor dos dispositivos legais supra declinados, conclui-se que o
ordenamento juridico brasileiro, ao tracar suas diretrizes para a politica urbana,
define como ponto essencial garantir o cumprimento da funcdo social da
propriedade, e aponta como instrumento fundamental para atingir esta meta o plano
diretor, cujas exigéncias irdo indicar como sera exercido o direito individual de
propriedade, dentro de um contexto que nado inviabilize o acesso aos espacos
habitaveis daquela expressiva maioria da populacdo que nada tem.

Diante de todo o exposto, criou-se o Estatuto da Cidade, com a finalidade de

regulamentar o Capitulo de “Politica Urbana” da Constituicdo Cidada, bem como,

diretrizes gerais fixadas em lei tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das func¢des
sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

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

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

§ 3° - As desapropriagdes de imoéveis urbanos serdo feitas com prévia e justa indenizagcdo em
dinheiro.

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

| - parcelamento ou edificagdo compulsérios;
Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

Il - desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emisséo previamente
aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais
e sucessivas, assegurados o valor real da indenizacéo e os juros legais.

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

8 1° - O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a
ambos, independentemente do estado civil.

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

§ 3° - Os imoveis publicos ndo serdao adquiridos por usucapiao.
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estabelecer normas de ordem publica e de interesse social que regulam o uso da
propriedade. Logo ap0s o surgimento do EC, nasceu o Cadigo Civil,
complementando-o, entretanto com isso, eclodiram-se algumas normas conflitantes,
gue com o estudo detalhado da matéria, veremos que tais legislacbes podem ser
aplicadas de maneira conjunta.

Desta forma, em seguida, serdo abordados com maior profundidade os atuais
Sistemas Legislativos que regem o Direito Real de Superficie, o Estatuto da Cidade
(Lei Federal n°® 10.257, de 10 de julho de 2001), e o Cdédigo Civil de 2002, com a

observancia da funcéo social da propriedade.
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3 OS SISTEMAS LEGISLATIVOS (ESTATUTO DA CIDADE E
O CODIGO CIVIL): UMA ANALISE COMPARATIVA

Os atuais Sistemas Legislativos que regem o Direito de Superficie no Brasil
sdo o Estatuto da Cidade (Lei Federal n° 10.257, de 10 de julho de 2001), e o
Caodigo Civil de 2002. E para que possamos aplicar corretamente as normas
relativas ao instituto, devemos destrinchar tais sistemas legislativos e compreender
de maneira por menorizada 0s seus contextos politicos, sociais e de ordem

econdmica.

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

sobre areas denominadas urbanas.

Contudo, o conflito temporal se da, especificamente, entre os Arts. 21 a 24, da
Lei Federal n® 10.257, de 10 de julho de 2001, e os Arts. 1.369 a 1.377, da Lei
Federal n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, o Cédigo Civil, uma vez que ambos 0s

diplomas legais regularam de forma completa o instituto do Direito de superficie.

No ordenamento juridico patrio, o Direito de superficie ressurge tanto no
ambito do Direito Civil como do Direito Urbanistico, deixando de ser considerado
como simples figura do Direito romano. Dentre seus principais objetivos, ensina

Leticia Marques Osorio:

“[...] esta o de democratizar 0 acesso a terra urbana e o de
dinamizar o mercado imobiliario, permitindo a separacéo do direito de
construir do direito de propriedade, barateando o processo de
construcéo civil e fomentando a produgao habitacional”.*®

Na Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, a regra defluente do Art. 2°, § 1014

prega a revogacao da lei anterior quando lei posterior regular integralmente a mesma

13 OSORIO, Leticia Marques. Direito de Superficie. In: OSORIO, Leticia Marques (Org.). Estatuto da
Cidade e Reforma Urbana: Novas Perspectivas para as Cidades Brasileiras. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2003. p. 176.

14 “Art. 2° Néao se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou
revogue. § 1°. A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com
ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”.
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matéria de que tratava a lei anterior.

Circunstancias historicas fizeram com que o direito de superficie fosse
introduzido na legislacédo brasileiral®> em dois textos distintos e cronologicamente
muito proximos, o Estatuto da Cidade e o Codigo Civil, apresentando unidade
estrutural, mas com campos de incidéncia distintos, além de normas conflitantes, fato

gue gera alguma dificuldade na sua aplicagéo.

Necessario, pois, antes de analisar o instituto, solucionar uma questao preévia,
consistente em saber se houve ou ndo revogacao do Estatuto da Cidade pelo Cdédigo

Civil no que toca o regime superficiario.

O problema é tormentoso, impondo-se criar uma solucdo conciliatéria,
calcada no bom senso e no pragmatismo. H4 quem sustente ter havido revogacédo do
Estatuto da Cidade pelo Cdédigo Civil, uma vez que teria regulado a mesma matéria
(direito de superficie), na forma do paragrafo 1° do artigo 2° da Lei de Introducdo ao
Cadigo Civil. E que o Cédigo Civil, tendo entrado em vigor em 2004, teria revogado,
neste particular, o Estatuto da Cidade, que é de 2001.

No tocante a elaboracdo da escritura publica para constituicdo do direito de
superficie, sera utilizado sempre o regime previsto no Codigo Civil, que abrange tanto
a superficie rural como a urbana. Entretanto, nos demais conflitos de normas, seréo
aplicadas aquelas que melhor se adéquem ao fato juridico concreto, ora

especificadas no Estatuto da Cidade, ora no CCB.

Carlos Kennedy da Costa Leite, por exemplo, comentando a situacdo antes
do CCB entrar em vigor, tece severas criticas contra a regulamentacdo no Estatuto
da Cidade. Asseverando que:

“[...] sendo o Direito de Superficie um instituto de feicédo
eminentemente civil, s6 deveria ele ser instituido por legislacdo de
natureza civil, como o fez o Cédigo Civil prestes a entrar em vigor. E
um atentado ao senso juridico de qualquer pessoa que tenha um
minimo envolvimento com o direito, vislumbrar o ‘Estatuto da
Cidade’, lei de cunho estritamente administrativo, instituindo e

15 O Cadigo Civil de 1916 ndo albergou esse direito real. Todavia, no direito primitivo brasileiro,
embora ndo houvesse regramento especifico, houve aplicagdo do instituto. Nesse sentido, veja-se
DE LIMA, Frederico Henrigue Viegas. Direito Imobilidrio Registral na Perspectiva Civil-
Constitucional. Editora Sergio Antonio Fabris. p. 201. Invocando textos de Teixeira de Freitas e
Pontes de Miranda, que informam ter sido empregado o direito superficiario no século XIX nas
plantacdes de coco, onde os coqueiros ndo pertenciam ao dono do solo.
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disciplinando — porgue o texto legal realmente institui e disciplina — o
Direito Real de Superficie”.1®

Como variante dessa idéia, J. Miguel Lobato Gémez argumenta que o Codigo
Civil em vigor, além de ter incorporado os principios da nova ordem constitucional, €
uma lei geral posterior, revogando, assim, as anteriores, naquilo em que houver

incompatibilidade:

“O Codigo Civil é posterior & Constituicdo e, praticamente, a
todas as leis especiais vigentes, incluindo o Estatuto da Cidade.
Além disso, ndo cabe duvida que os principios fundamentais que
inspiram o Codigo em matéria patrimonial podem considerar-se
formal e materialmente, conformes a atual Carta Magna do Brasil,
especialmente em matéria de funcdo social da propriedade e do
contrato. Portanto, ninguém pode argumentar que o codigo civil
vigente, por mais que seja o resultado de um processo iniciado nos
anos setenta, por mais gue assuma conceitos, regras e principios de
direito patrimonial j& consagrados no vetusto texto de 1916, nao teve
em conta a Constituicio e ndo respeitou seus principios
fundamentais. Além disso, embora seja uma lei geral, € uma lei
posterior que, se ndo derroga por completo nenhuma lei anterior, ao
menos derroga tacitamente todos os preceitos das leis vigentes com
antecedéncia, gerais e especiais, em tudo o que sejam claramente
contrarias ou se oponham ao estabelecido nelas”.'’

Em sentido diverso, ha aqueles que entendem que o Estatuto da Cidade néo
€ uma legislacéo de cunho estritamente administrativo. Trata-se de lei que incorporou
o direito constitucional a moradial®, porque, ao regulamentar os Arts. 182 e 183 da
CRFB, densificou o principio da funcdo social da propriedade, ndo merecendo ter seu

espectro de abrangéncia tao limitado.

O Estatuto da Cidade, instrumento de exceléncia, assinala Simone Wolff, tem
a inédita proposta de agregar valores impregnados de justica, democracia e

solidariedade, inserindo-se:

“[...] em um contexto de barreira a imobilidade e a inércia,
representando  um marco fundamental de conscientizacdo e
mudancas de comportamento a médio e a longo prazos a disposi¢ao
de todo cidaddo brasileiro. Aliando a busca permanente do

16 LEITE, Carlos Kennedy da Costa. Direito Real de Superficie: a ressureicdo. Disponivel em:
<http://wwwl.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3616>. Acesso em: 19/11/2014.

17 LOBATO GOMEZ, J. Miguel. A disciplina do direito superficiario no ordenamento juridico brasileiro.
Revista de Direito Civil nimero 20 out/dez 2004. Editora Padma. p. 90.

18 WOLFF, Simone. Estatuto da Cidade: A Construgdo da Sustentabilidade. Revista Juridica, n. 45, v.
4, fev. 2003. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_45>. Acesso em:
12/11/2014, grifo nosso.
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desenvolvimento urbano em bases sustentaveis ao esforco continuo
de instauracado da justica social e ambiental nas cidades, o Estatuto
opde-se a destruicdo do ambiente e ao aviltamento do homem, o que
representa um imenso desafio para o Pais e suas instituicdes”.*®

No mesmo caminho vem Ricardo Pereira Lira, cujo entendimento é que
entrada em vigor do Cdédigo Civil em janeiro de 2003, n&do revogou as disposicoes
relativas ao direito de superficie editadas com o Estatuto da Cidade. Apesar de ser o
mesmo instituto, ele tém vocacdes diversas em cada um dos diplomas legais. O
Estatuto da Cidade:

“[...] esta voltado para as necessidades do desenvolvimento
urbano, editado como categoria necesséria a organizacdo regular e
equanime dos assentamentos urbanos, como fator de
institucionalizacdo eventual da fung¢édo social da cidade. No Caodigo
Civil, o direito de superficie serd um instrumento destinado a atender
interesses e necessidades privados”.?°

Por outro lado, ha aqueles que sustentam que o critério da especialidade?!
deve impor-se, uma vez que o Estatuto da Cidade seria um microssistema, tal qual o
Cddigo de Defesa do Consumidor e a Lei de Locacbes (lex specialis derogat

generalis).

Na verdade, a questdo € complexa, inexistindo um critério definitivo, como

observa Maria Helena Diniz:

“‘Em caso de antinomia entre o critério de especialidade e o
cronolégico, valeria o metacritério lex posterior generalis non
derrogat priori speciali, segundo o qual a regra de especialidade
prevaleceria sobre a cronolégica. Esse metacritério é parcialmente
inefetivo, por ser menos seguro do que o anterior, podendo gerar
uma antinomia real. A meta-regra lex posterior generalis non derrogat
priori speciali ndo tem valor absoluto, dado que, as vezes, lex
posterior generalis derogat priori speciali, tendo em vista certas
circunstancias presentes. A preferéncia entre um critério e outro nao
€ evidente, pois se constata uma oscilacdo entre eles. Nao ha uma
regra definida; conforme o caso, haverd supremacia ora de um, ora
de outro critério”.??

Instaura-se, por seu turno, acirrada divergéncia entre aqueles que

19 WOLFF, Simone. Obra citada. Acesso em: 12/11/2014, grifo nosso.
20 LIRA, Ricardo Pereira. Obra citada, p. 263-264.

21 FRANCISCO, Caramuru Afonso. Estatuto da Cidade Comentado. Editora Juraez de Oliveira. p.
176.

22 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introducao ao Cdédigo Civil Brasileiro Interpretada. Editora Saraiva. 8
edicéo, p. 78.
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consideram haver uma convivéncia entre os dois diplomas legais, no que diz respeito
a estabelecer qual o critério de determinacdo da especialidade. A questdo, portanto,
esta em saber qual o aspecto que ira determinar a aplicagdo de um ou de outro texto.

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

Outros, por sua vez, consideram que a especialidade do Estatuto da Cidade
nao seria no sentido de aplica-lo sempre que o solo fosse urbano, mas sim quando o
direito superficiario fosse utilizado como instrumento de politica urbanistica. Destarte,
nos casos em que o direito de superficie ndo fosse utilizado como instrumento de
politica urbana, mas como simples aproveitamento econémico da propriedade pelos
particulares incidiria o Cdédigo Civil, mesmo que o solo fosse situado no perimetro
urbano. Isto porque o Estatuto da Cidade, Lei n° 10.257/01, foi editado para dar
cumprimento ao artigo 182 da CF/88, que trata da politica de desenvolvimento

urbano.

Nesse sentido, veja-se Ricardo Pereira Lira, uma das maiores autoridades

nessa matéria:

“Nao incide no caso a regra da Lei de Introducdo segundo a
gual a lei posterior, que regula inteiramente a matéria tratada na lei
anterior, a revoga. Isso porque o direito de superficie contemplado no
Estatuto da Cidade é um instituto de vocacao diversa daquele
previsto no Cdédigo Civil, voltado aquele para as necessidades do
desenvolvimento urbano, editado como categoria necessaria a
organizacao regular e equanime dos assentamentos urbanos, como
fator de institucionalizacdo eventual da funcéo social da cidade. No
Cadigo Civil, o direito de superficie serd um instrumento destinado a
atender interesses e necessidades privados”. 2

Por fim, invoque-se o artigo 1.377 do CC que estabelece o carater generalista
de suas disposicbes, prevalecendo disposicbes de lei especial na hipotese de
instituicdo do direito de superficie pelo poder publico. Aqui o critério da especialidade

€ em razao da pessoa que institui o direito de superficie? e ndo pelo objeto.

23 LIRA, Ricardo Pereira. Obra citada. p. 251.

24 CORDEIRO, Menezes. Direitos Reais. Lex. Editora. p. 709. Observa que em Portugal quando o
direito de superficie é constituido por particulares aplica-se o CC, ao passo que incide a legislacao
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Defendendo essa tese, valemos da licdo de Francisco Eduardo Loureiro:

“No caso, o CC — bem ou mal —, tratou do direito de superficie
sobre bens particulares, de tal modo que ndo héa diferenciacéo
possivel com os destinatarios das regras do Estatuto da Cidade.
Remanesceriam os dispositivos do EC apenas disciplinando os
casos de superficie constituidos por pessoa juridica de direito pablico
interno, como, de resto, ressalva o artigo 1.377 CC”. ?°

De nossa parte, entretanto, concluimos que o direito positivo brasileiro, a
exemplo do alienigena, ndo contém regras absolutas que resolvam o conflito
intertemporal de normas, seja no sentido de acolher o critério da especialidade ou o
cronologico. O Cadigo Civil, por sua vez, ndo revogou expressamente a lei especial
anterior, limitando-se a revogar o antigo Codigo Civil e a primeira parte do Codigo
Comercial, na forma do artigo 2.045.

O aplicador do direito, no atual estagio historico, deve procurar harmonizar as
normas provenientes de multiplas fontes. Nesse sentido, veja-se a observacdo de

Claudia Lima Marques:

“Seguirei aqui novamente a teoria de Erik Jayme, que propde —
em resumo — no lugar do conflito de leis, a visualizagdo da
possibilidade de coordenacgdo sistemética destas fontes: o didlogo
das fontes. Uma coordenacéo flexivel e util (effet utile) das normas
em conflito no sistema, a fim de restabelecer a sua coeréncia. Muda-
se, assim, o paradigma: da retirada simples (revogacao) de uma das
normas em conflito do sistema juridico ou do ‘mondlogo’ de uma soé
norma (a ‘comunicar’ a solugéo justa), a convivéncia destas normas,
ao ‘didlogo’ das normas para alcangar a sua ratio, a finalidade visada
ou narrada em ambas. Este atual e necessario didlogo das fontes
permite e leva a aplicagdo simultanea, coerente e coordenada das
plarimas fontes legislativas convergentes, com finalidades de
protecao efetiva”.?

Sendo assim, o0 correto seria procurar integrar os dois textos que, na verdade,
tem a mesma filosofia e estrutura, sendo possivel superar supostas contradi¢cées. E
evidente que o legislador ndo quis revogar o Estatuto da Cidade, ocorrendo,

involuntariamente, a edicdo de dupla legislacdo sobre 0 mesmo tema, como afirma

especial quando € instituido pelo Estado (superficie administrativa em contraposi¢cdo a superficie
civil), grifo nosso.

25 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Alguns Aspectos sobre o Novo Cdadigo Civil e o Urbanismo.Temas
de Direito Urbanistico 4. Imprensa Oficial. p. 177.

26 LIMA MARQUES, Claudia. Superacédo das Antinomias Pelo Dialogo das Fontes. Revista de Direito
do Consumidor 51. p. 34-67, grifo nosso.
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J.Miguel Lobato Gomez:

“‘Entretanto, o mais adequado é pensar que ambas as
regulamentacfes se integram em um todo organico, o ordenamento
juridico brasileiro, e, em consequéncia, deve proceder-se a uma
interpretacdo sistemdtica, Unica, conjunta e integrada, de todo o
complexo normativo relativo ao tema”. %’

Ricardo Pereira Lira exemplifica a correlagdo de ambas as regulamentacdes:

“Se uma municipalidade, por exemplo, desqualifica o espacgo
publico correspondente a uma praga, convolando-o em bem
patrimonial, e concede a terceiro, a titulo de superficie, o subsolo,
para instituicdo de um estacionamento, concedendo o solo a outrem,
também a titulo de superficie, para constru¢do e exploragdo de um
estadio poliesportivo, estard utilizando o direito de superficie
urbanistico, previsto no Estatuto da Cidade.

Se um particular, dono de um imovel residencial, pretende
estabelecer no lote contiguo, de propriedade de outrem, um campo
de futebol, nele construindo uma pequena sede desportiva, com
vestiario, sauna, etc..., para tanto contratando com seu vizinho o
direito de construir, a titulo de superficie, sobre o lote dele, estara
constituindo um direito de superficie que sera regulado pelo Cdodigo
Civil, pois 0 negdcio juridico em tela estara penetrado inteiramente
pelo interesse particular, sem qualquer viés urbanistico”.?

N&o é outra a conclusdo a que chegaram os juristas reunidos na Jornada de
Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica
Federal no periodo de 11 a 13 de setembro de 2002, sob a coordenacéo cientifica do
Ministro Ruy Rosado, do STJ.

O Enunciado aprovado sob o n° 93 refere-se ao Art. 1.369 do CCB e professa

0 seguinte:

“As normas previstas no Cadigo Civil sobre direito de superficie
ndo revogam as relativas a direito de superficie constantes no
Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001) por ser instrumento de
politica de desenvolvimento urbano”.

O primeiro artigo do Estatuto da Cidade estabelece que:

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

Paragrafo Unico. Para todos os efeitos, esta Lei, denominada
Estatuto da Cidade, estabelece normas de ordem publica e interesse
social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem

27 LOBATO GOMEZ, J. Miguel. Obra citada, p. 93.
28 LIRA, Ricardo Pereira. Obra citada, p. 264.
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coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidadaos, bem como do
equilibrio ambiental.

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

do Estatuto da Cidade na legislag&o brasileira:

‘O Estatuto da Cidade [...] veio preencher uma condicdo de
executoriedade das normas contidas nesse capitulo da Constituicdo
Federal, sobretudo no Art. 182, uma vez que o Art. 183, igualmente
disciplinado por esta Lei, ja poderia entender-se autoexecutavel. [...]
De todo modo, a prévia edi¢do da lei federal que ora se comenta era
elemento necessério a atuacao legislativa dos municipios, ainda que
alguns aspectos da previsdo do art. 182 da Constituicdo Federal ja
pudessem ser diretamente disciplinados por lei municipal”.?®

A Politica Urbana e suas diretrizes gerais sao as principais func¢des do
Estatuto da Cidade, destacada no Art. 2° da Lei 10.257/01. Diante do assunto o
doutrinador Carvalho Filho destaca em sua obra para maior compreenséo:

A politica urbana se constitui do conjunto de estratégias e
acbes que visam ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes
sociais da cidade e da propriedade urbana. Assim as estratégias e
acbes s6 podem ser consideradas legitimas se estiverem em
consonancia com as diretrizes gerais.*°

Desta maneira, entendemos que a Politica Urbana é 0 mecanismo
organizacional das cidades, e possui a fungcdo de proporcionar um o0 crescimento
controlado destas cidades através de programas e planejamentos do Poder Publico.
E também funcdo da Politica Urbana propiciar uma melhor qualidade de vida a

sociedade.

A politica de desenvolvimento urbano perante o Estatuto da Cidade é de
responsabilidade municipal por possui maior compreensao e fiscalizagdo com metas

de controle urbano. A CRFB em seu Art. 30, Incisos | e Il, relata sobre o assunto.

Refletindo sobre a responsabilidade da Politica Urbana, o doutrinador Joao

Erico Lucas Coelho transcreve em seu artigo que:

“[...] € no Municipio que vive o cidaddo. E do Municipio que
retira o seu sustento, sua educagdo. O Municipio tem a sua base
territorial. E esta base territorial tem peculiaridades e caracteristicas

29 MEDAUAR, O.; ALMEIDA, F. D. M. Estatuto da Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001, comentarios. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 42.

30 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentéarios do Estatuto da Cidade. Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 2005. p. 21.
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proprias: geograficas, hidrograficas, ambientais” 3!

Carvalho Filho destaca o conceito sobre o que sao diretrizes gerais da

Politica Urbana:

Diretrizes gerais da politica urbana sao o conjunto de situacdes
urbanisticas de fato e de direito a serem alvejadas pelo Poder
Pudblico no intuito de constituir, melhorar, restaurar e preservar a
ordem urbanistica, de modo a assegurar o0 bem estar das
comunidades em geral.®?

Assim sendo, as diretrizes gerias da Politica Urbana sé@o os requisitos para o
crescimento e desenvolvimento organizacional das cidades, devendo respeitar a
funcdo social da propriedade, bem como, seu equilibrio ambiental, para que, com

isso passe haver o bem estar das populacées das areas urbanas.33

O Estatuto da Cidade tem a funcdo de dar suporte aos legisladores,
administradores publicos e a sociedade, de forma a orientar para que se consiga o
fim almejado da Politica Urbana. Conforme relata o doutrinador Carvalho Filho:

O Estatuto da Cidade veio a lume para fornecer as diretrizes de
desenvolvimento urbano, tracar contornos da fungéo social da cidade
e da propriedade imobiliaria urbana. Estas diretrizes e contornos
refletem o limite dos poderes da Administragdo Publica na execucao
de tal desiderato e, notadamente, estabelecem até onde ela pode ir
sem ferir os direitos da propriedade por causa da bilateralidade
poder-dever dos direitos disponiveis em favor dos administradores e
como estdo configurados.®*

Com esta breve nocado de Politica Urbana e suas diretrizes gerais, inicia-se o
Capitulo | da Lei 10.257/01, que legisla sobre o tema.

O Estatuto da Cidade fixou alguns Instrumentos de Politica Urbana para
garantir a aplicabilidade das normas constitucionais expressas nos Artigos 182 e 183

da Carta Magna.

O Instrumento de Politica Urbana € previsto no Capitulo 1l do Estatuto da

Cidade, esse instrumento permite implementar e garantir a gestdo democratica

31 COELHO, Jodo Erico Lucas. Significacdes do estatuto da cidade no contexto municipal e
perspectivas no desenvolvimento regional. 2004. Disponivel em:
http://www.urisantiago.br/nadri/artigos/estatuto. Acesso em: 20/10/2014.

82 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Obra citada, p. 21.
33 COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Obra citada, p. 52.
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deste instrumento nos debates, audiéncias e consultas Publicas. O autor Gasparini

relata sobre o assunto:

“[...] Instrumentos para esta Lei sdo todos os meios capazes,
conjunta ou individualmente, de propiciar a execu¢do da politica
urbana”.®

Entre tantos Instrumentos de Politica Urbana, o Art. 4° do EC, em seu Inciso
V, abarca o instituto do Direito de superficie como um dos seus instrumentos, como

podemos observar:

Art. 4° Para os fins desta Lei serdo utilizados, entre outros
instrumentos:

[...]

V — institutos juridicos e politicos:

a) desapropriacao;

b) serviddo administrativa;

c) limitagdes administrativas;

d) tombamento de imdveis ou de mobiliario urbano;

e) instituicdo de unidades de conservacao;

f) instituicdo de zonas especiais de interesse social;

g) concessao de direito real de uso;

h) concessao de uso especial para fins de moradia;

i) parcelamento, edificacédo ou utilizacdo compulsorios;

j) usucapido especial de imével urbano;

[) direito de superficie;

m) direito de preempcao;

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

0) transferéncia do direito de construir;

p) operagBes urbanas consorciadas;

q) regularizacao fundiéria;

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

s) referendo popular e plebiscito;

t) demarcacao urbanistica para fins de regularizacdo fundiéria;
(Incluido pela Lei n°® 11.977, de 2009).

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

Ja no Cadigo Civil de 2002, discorre sobre o Direito de Superficie nos Arts.
1.369 a 1.377, sendo uma concessao atribuida pelo proprietario do terreno a outrem,
para construcao e utilizacdo durante certo tempo, salvo para realizacdo de obra no
subsolo a ndo ser que inerente ao objeto da concesséo, que pode ser gratuita, ou

mediante pagamento de valor fixo a vista ou parcelado.

Pela utilizagcdo, o superficiario devera pagar todos os encargos e tributos que

35 GASPARINI, Diogenes. O Estatuto da Cidade. S&do Paulo: NDJ, 2002, p. 16.
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incidam sobre o imovel como um todo, terreno mais constru¢cdo, como se proprietario

fosse.

Entre particulares, tem-se noticia do emprego do instituto até mesmo por
pequenos proprietarios que instituem o direito de superficie para que seja construido,
por exemplo, um restaurante no seu terreno, voltando o imodvel para a propriedade

familiar depois de 20 ou 30 anos, pagando-se o solarium no curso do contrato.

A vantagem é que o superficiario podera, por exemplo, obter crédito com a
hipoteca da sua propriedade superficiaria e o dono do terreno, ainda tera a vantagem
de ndo estar atado as rigidas, e exageradas normas protecionistas da Lei de

Locacoes.

Esse direito pode ser transferido a terceiros, sem qualquer necessidade de
autorizacdo do concedente (proprietario do terreno), transferindo-se também por
sucessdo. O concedente apenas possui direito de preferéncia na eventual alienacdo
do direito de superficie, visando primordialmente a consolidagdo da propriedade.
Igualmente, o superficiario tem preferéncia na aquisicdo do terreno em caso de sua

venda pelo concedente.

Uma vez finda a concessdo, a construcdo passara a ser propriedade do
concedente. Essa incorporacdo dar-se-a independentemente de indenizacdo, a nédo

ser que as partes convencionem em contrario no contrato de concessao.

Antes do prazo, a concesséao pode se rescindir em caso de destinacdo diversa

ao terreno que porventura venha a ser dada pelo superficiario.

Com a finalidade de realizar uma andlise comparativa de maneira papavel e
pratica, foram elaborados dois quadros abaixo aduzidos que auxiliardo nossas
observacdes. O primeiro quadro perfila as normas do Estatuto da Cidade e suas
correspondentes previsbes no Cadigo Civi. J& o segundo quadro expressa
metodologia de analise dos aspectos relevantes e dos divergentes no Estatuto da
Cidade e no CCB.
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ANALISE COMPARATIVA DA LEGISLAGAO SOBRE O DIREITO DE SUPERFICIE

ESTATUTO DA CIDADE

CODIGO CIVIL

Art. 21. O proprietério 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.

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
Cart6rio de Registro de Iméveis.

Art. 21. (..))
§ 1° O direito de superficie abrange o direito de
utilizar o solo, o subsolo ou o espago aéreo
relativo ao terreno, na forma estabelecida no
contrato respectivo, atendida a legislagédo
urbanistica.

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

Art. 21. (...)
§ 2° A concessdo do direito de superficie podera
ser gratuita ou onerosa.

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

Art. 21. (..))

§ 3° O superficiario respondera integralmente
pelos encargos e tributos que incidirem sobre a
propriedade  superficiaria, arcando, ainda,
proporcionalmente a sua parcela de ocupacdo
efetiva, com os encargos e tributos sobre a area
objeto da concesséao do direito

de superficie, salvo disposicdo em contrario do
contrato respectivo.

Art. 1.371. O superficirio respondera pelos
encargos e tributos que incidirem sobre o imdvel.

Art. 21. (...)
§ 4° O direito de superficie pode ser transferido a
terceiros, obedecidos os termos do contrato
respectivo.

Art. 21. (..))
§ 5° Por morte do superficiario, os seus direitos
transmitem-se a seus herdeiros.

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

Paradgrafo Unico. Nao podera ser estipulado
pelo concedente, a nenhum titulo, qualquer
pagamento pela transferéncia.

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

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

Art. 23. Extingue-se o direito de superficie:
| — pelo advento do termo;

Il — pelo descumprimento das obrigacdes
contratuais assumidas pelo superficiario.

Sem correspondente

Art. 24. Extinto o direito _de superficie, o
proprietario _recuperara o pleno dominio do

Art. 1.375. Extinta a concessao, o proprietario
passara _a ter a propriedade plena sobre o

terreno, bem como das acessdes e benfeitorias

terreno, construcédo ou plantacao,

introduzidas no imoével, independentemente de
indenizacdo, se as partes ndo houverem
estipulado o contrario no respectivo contrato.

independentemente de indenizacéo, se as partes
néo houverem estipulado o contrario.

Art. 24, (..)

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

Art. 1.374. Antes do termo final, resolver-se-4 a
concessdo se 0 superficiario der ao terreno
destinagcdo diversa daquela para que foi
concedida.

Art. 24. (...)
§ 2° A extingdo do direito de superficie serd
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averbada no cartorio de registro de imoveis.

Sem correspondente

Sem correspondente

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

Sem correspondente

Art. 1.377. O direito de superficie, constituido
por pessoa juridica de direito publico interno,
rege-se por este Cobdigo, no que nédo for
diversamente disciplinado em lei especial.

ANALISE DAS PRINCIPAIS DIFERENGCAS ENTRE OS SISTEMAS LEGISLATIVOS

QUANTO AS SUAS DIFERENCAS ESTATUTO CcODIGO CIVIL
DA CIDADE
Natureza Direito real (CCB, 1.225, 1I).
Juridica
Finalidade urbanistica = | Finalidade licita néo
instrumento de politica urbanistica
Aplicacéo urbana (E.C. Art. 4°, V, '

“I”).

Formas de constitui¢céo

Contrato solene + RGI; ndo veda disposicdo de
tltima vontade; n&o veda usucapido, nem
expropriacdo pelo poder publico.

Por tempo | Por
indeterminado ou

tempo

determinado.

Prazo determinado.
Solo, subsolo e espagco | Solo;  polémica do
aéreo; ndo havendo | espaco aéreo; nao

Objeto direito de superficie por | havendo superficie por
cisdo; polémica da | cisdo; polémica da
sobrelevacéo. sobrelevacéo.

Concesséo Gratuita ou onerosa.

Ha expressa previsdo | Nado ha previsédo
de que as partes podem | expressa, 0 que nao

Tributos pactuar sobre 0 | inviabiliza eventual
pagamento de tributos | acerto.
sobre o imovel.

Modos de transmissao Inter vivos ou causa mortis.
Pode ser estipulado um | N&o pode ser
quantum, porque alei é | estipulado nenhum
Na transferéncia omissa. valor em razdo da

transferéncia.

Advento do termo; pelo
descumprimento das
obrigacbes assumidas

Prevé expressamente o
advento do termo e o
desvio de finalidade.
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Formas de exting&o no contrato; pelo desvio
de finalidade.

Efeitos da extingédo Reversdo, em regra, independente de
indenizacao.

O Estatuto da Cidade | O CC nao é expresso,
nao se refere a ela, que | mas se a admite.
Hipoteca é - contudo - da
esséncia do instituto.

Quanto ao elemento subjetivo do direito de superficie, ha questdo que merece
enfrentamento. Se o Art. 21, do Estatuto da Cidade refere-se a proprietario urbano, o
Art. 1.369, do Caodigo Civil ndo o faz, limitando-se a enunciar que o proprietario do

solo pode constituir o direito de superficie.

A interpretacdo que a doutrina®® faz é no sentido de que o direito de superficie
urbanistico ndo abrange os imdveis rurais, ao passo que o direito de superficie do

Cddigo Civil pode ser indistintamente utilizado pelo proprietério rural e urbano.

Em que pese a autoridade da argumentacdo, estd com razdo Simone Wolff3’
gue nao afasta a incidéncia do Estatuto da Cidade do campo. Para ela, deve ser, a
lei que incorporou o direito constitucional a moradia, efetivamente implementada, no
campo ou na cidade. Sublinha que o ambiente rural ndo foi desprezado pelo

instrumento normativo urbanistico que € a Lei n°® 10.257/01.

N&o se pode confundir &rea urbana com cidade. Ha cidades nas zonas rurais,
assim como sdo encontradas economias tipicamente rurais no perimetro urbano. O
dinamismo do contexto urbano e as imbricadas relacdes que alberga, afastam a ideia
de que a cidade seja apenas a soma de propriedades individuais. Todos tém direito a

cidade e ndo sO aqueles que sao proprietarios.

Simone Wolff fala em direito a cidades sustentaveis, cujo comando remete a
equidade intergeracional, garantindo-se a terra urbana, a moradia, 0 saneamento
ambiental, a infraestrutura urbana, o transporte e servicos publicos, bem como o
trabalho e o lazer para todos os que habitam — e deverdo habitar — as cidades

brasileiras.38

36 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Obra citada, p. 180.
87 WOLFF, Simone. Obra citada. Acesso em: 12/11/2014.
38 WOLFF, Simone. Obra citada. Acesso em: 12/11/2014, grifo nosso.
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Sustenta-se, portanto, a possibilidade de incidéncia do Estatuto da Cidade
tanto nas cidades localizadas no campo, como naquelas que estdo no perimetro
urbano. Nao se pode limitar a incidéncia do direito de superficie urbanistico apenas a
zona urbana, porque a lei deve ser sistematicamente interpretada e os Arts. 1° e 2°,
do Estatuto da Cidade, que desenham o conteudo do principio da funcdo social da
propriedade urbana, tém a missdo densificadora do direito social a moradia, que n&o
pode ser excluido dos habitantes de zonas rurais. O fato de a lei referir-se a
proprietario urbano deve ser entendido conforme o fim urbanistico do direito de

superficie disciplinado no Estatuto da Cidade, como instrumento de politica urbana.

Quanto a sua aplicabilidade, coexistem duas regulamentacdes diferentes para
o direito de superficie, devendo uma ou outra ser aplicada conforme a finalidade da

constituicdo daquele direito real.

Se o direito de superficie for instituido como instrumento de politica urbana,
incide o Estatuto da Cidade. Se for constituido para fim ndo-urbanistico, aplica-se o
Cadigo Civil.

Interessante questdo é trabalhada na doutrina, quando se enfoca o direito de
superficie urbanistico como instrumento de politica urbana (Art. 4°, V, “I"), que visa a
garantir o direito constitucional a moradia digna, funcionalizador da propriedade
urbana. Marise Pessb6a Cavalcanti®® preconiza a possivel constituicdo do direito de
superficie compulsoriamente, mediante oponibilidade do direito de superficie a

particular, a fim de garantir o direito a moradia.

A autora sustenta a “possibilidade de se estabelecer a superficie de forma
compulséria, como ‘obrigacdo de contratar, decorrente da n&o-utilizacdo ou
subutilizacdo do solo urbano ou rural, que deixar de cumprir a funcdo social
intrinseca ao direito de propriedade.” Seria uma espécie de ‘superficie-sangao’, vez
gue determinaria o uso a ser dado ao solo, independente de indenizacdo ao dominus
soli.*® Defende que a superficie compulséria seria instrumento mais eficaz que a
edificacdo compulsoria. Mas para sua aplicabilidade, seria necessaria Emenda

Constitucional.

39 CAVALCANTI, Marise Pessb6a. Superficie Compulséria: instrumento de efetivagdo da funcéo social
da propriedade. Biblioteca de Teses. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 72-81.

40 CAVALCANTI, Marise Pessb6a. Obra citada, p. 79-80.
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Leticia Marques Osorio, apesar de reconhecer a autonomia do direito de
superficie, prega que um de seus empregos “mais propicio ao interesse urbanistico
consiste na possibilidade de utilizacdo de terrenos publicos por particulares”.*! Para
fundamentar essa outra forma de ‘superficie compulséria’, oponivel ao poder publico,
busca inspiracdo na concessao de direito real de uso tratada no Decreto-Lei n°
271/67 e depois, no Estatuto da Cidade vetado e finalmente na Medida Proviséria
2.220/02, como concessao de direito real de uso para fins de moradia. A autora

assevera gue:

“[...] a nova legislacdo federal prevé um direito subjetivo publico
ao direito de superficie de areas de propriedade publica. E direito
subjetivo publico porque tutelada constitucionalmente, sendo
passivel de obtencao inclusive contra a vontade do Poder Publico
proprietario, desde que o beneficiario atenda aos requisitos de
tamanho de terreno, tempo e finalidade de ocupacdo previstos em
lei. O exercicio do direito de superficie em area de dominio publico é
previsto no Cédigo Civil, artigo 1.376".42

Assim, elencam-se dois tipos de “superficie compulséria”:

(a) oponivel pelo Poder Publico ao particular, como superficie-sancgao,
independente de indenizacdo, desde que efetivada por Emenda a

Constituicao;

(b) oponivel pelo particular ao Poder Publico, utilizando por empréstimo os
requisitos da concessao de uso especial para fins de moradia, regrada na
Medida Provisoria 2.220/02, vez que se trata de direito subjetivo publico ao

direito de superficie de areas de propriedade publica.

Quanto ao seu objeto a superficie urbanistica abrange o direito de utilizar o
solo, subsolo e espaco aéreo correspondente, nos moldes do art. 21, § 1° do
Estatuto da Cidade. A superficie civil (Art. 1.369, paragrafo unico, CC) s6 abrange o
solo, podendo ser utilizado o subsolo, no caso em que a obra nele seja inerente ao
objeto da concessao, como por exemplo, uma piscina ou garagem subterranea de
casa construidas em solo dado em superficie para particular construir sua casa de

veraneio.

Na superficie urbanistica, a despeito da omissado legislativa, a utilizacdo do

41 OSORIO, Leticia Marques. Obra citada, p. 185.
42 OSORIO, Leticia Marques. Obra citada, p. 185.
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solo, subsolo e espaco aéreo, pode abranger qualquer construcdo, obra ou
plantacdo. Como o direito de superficie no Estatuto da Cidade € previsto apenas
como instrumento de politica urbana, alerta Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “fica
evidente que sua utilizacdo se dara mais especificamente para construcdo. Nada
veda, no entanto, o uso para plantacdes, ainda que estas ndo sejam muito usuais na

area urbana”.*3

O Cadigo Civil brasileiro, em seu Art. 1.369 refere-se expressamente ao
“direito de construir ou plantar em seu terreno”, de modo que nao pairam duvidas

sobre a incidéncia do direito de superficie.

Em nenhum dos dois diplomas esta prevista a possibilidade do direito de
superficie incidir sobre construcdes ja existentes na data da concesséao, configurando

a chamada superficie por ciséo.

A despeito de a doutrina preconizar que sua possibilidade ha de vir expressa
em lei, entendemos que o direito de sobrelevacdo nédo pode mais tardar para ser
admitido no nosso ordenamento juridico. Assim, h& que ser interpretada
extensivamente a expresséao ‘terreno’ constante nos artigos 21, caput, do Estatuto da
Cidade e 1.369, caput, do CC, para tanto o terreno construido como o terreno sem

construcdes, de molde a admitir-se a superficie por sobrelevacao.

Quanto a sua eficacia temporal o Estatuto da Cidade (Art. 21, caput), dita que
o direito de superficie pode ser previsto por prazo determinado ou por prazo

indeterminado.

J4 no Codigo Civil (Art. 1.369, caput), o direito de superficie s6 admite
previsdo por tempo determinado. A lei, contudo, ndo estabeleceu teto méaximo.

Assim, podem as partes constituir o direito de superficie por qualquer tempo.

Ainda sobre o tempo, uma observacdo importante ha de ser feita. Questiona-

se se seria possivel a instituicdo de superficie perpétua.

A perpetuidade ndo deixa de ser uma assinacao de prazo determinado, certus
an incertus quando. Como dicionariza Aurélio, determinado é o que é fixo, definido,

estabelecido e certo. Assim sendo, nada mais certo, definido, demarcado, decidido e

43 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Obra citada, p. 171-190.
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estabelecido que a perpetuidade.

Portanto, tanto o direito de superficie civil, como o urbanistico poderdo ser
instituidos perpetuamente, porque admitem a forma do prazo determinado.

Quanto a sua transmissibilidade, ndo h& previsdo no Estatuto da Cidade de
pagamento de qualquer importancia ao proprietario do solo na hipétese de
transmisséo do direito a terceiro. Ja4 o Codigo Civil, Art. 1.372, paragrafo Unico, eiva
de nulidade a clausula contratual que previr o pagamento de valor ao concedente

pela transferéncia do direito de superficie a terceiro.

Considerando que a omissédo do Estatuto da Cidade pode ser integrada pela
autonomia de vontade das partes na celebracdo do negdcio juridico, nada obsta que
estabelecam um quantum a ser pago na hipotese de transmissibilidade do direito.

Teriamos regras diferentes para cada uma das espécies de direito de superficie.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro*4, contudo, sustenta que o tratamento diverso
sofreu uniformizacdo com a entrada em vigor do CCB. A vedacdo nele constante
alcancou o direito de superficie urbanistico.

Quanto as razbes para hipotecabilidade, nem o Estatuto da Cidade, bem

como o Cadigo Civil, deixam de explicitar, segundo Lira:

“[...] a existéncia de uma propriedade superficiaria, a sua
hipotecabilidade e a possibilidade de constituicdo de outros direitos
reais de gozo relativamente a area objeto da concesséao, e o destino
desses direitos quando da extingdo da superficie”.*

Contudo, a omisséo legislativa ndo constitui ébice a constituicdo de hipoteca,

uma vez que o operador do direito deve socorrer-se da teoria geral.

Quanto a hipotecabilidade do direito real de superficie, nao ha davidas que é
aplicavel o Art. 1.473, Inciso I, CC, que trata dos bens imdveis. Sobre a
hipotecabilidade do direito real de construir ou plantar sobre coisa alheia, o
fundamento legal — enquanto ndo vier a necessaria mudanca legislativa — serd o Art.

1.473, Inciso lll, CC, que trata do dominio util.

Héa consenso de que é possivel instituir hipoteca ou alienacgéo fiduciaria sobre

44 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Obra citada, p. 188.
45 LIRA, Ricardo Pereira. Obra citada, p. 264.
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a propriedade do fundeiro, independentemente da propriedade superficiaria, assim
como se admite a oneracdo da propriedade superficidria sem atingir a propriedade
do fundeiro.

Isto, inclusive, € um fator indispensavel para que o instituto venha a ter

emprego pratico como instrumento de politica habitacional.

A constituicdo da hipoteca sobre a propriedade do fundeiro ndo alcancaréa a
construcéo ou plantagdo objeto da superficie anteriormente constituida, derrogando,

assim, o artigo 1474 do CC.

Logo, a hipoteca ndo abrangera todas as acessbes e melhoramentos do
imovel, como indica a primeira parte do dispositivo mencionado, incidindo a parte
final dessa norma, no sentido de que subsistem o0s 0Onus reais registrados

anteriormente a hipoteca.
Maria Sylvia Zanella Di Pietro é categdrica ao pontuar que:

“[...] a grande vantagem de se inserir o direito de superficie
como propriedade autbnoma estd na possibilidade de a hipoteca
incidir sobre o mesmo, em face do art. 1473 do Cédigo Civil, que, ao
indicar os bens hipotecaveis, inclui, no inciso IV, o dominio util; nesse
conceito pode ser inserido o direito que o superficiario exerce sobre o
imoével alheio. Sem a possibilidade de hipoteca o direito de uso do
terreno poderia ficar dificultado, pois dificiimente alguma instituicdo
financeira se disporia a financiar a realizagdo de obras, construgcfes
ou plantacdes sem uma garantia hipotecéaria. Alias, essa tem sido
uma das dificuldades da utilizacdo do instituto da concessdo de
direito real de uso”.*®

Sobre o destino dos direitos reais incidentes sobre o direito de superficie,

extinguir-se-ao junto com a extin¢do do direito.

Leticia Marques Oso6rio*’ sublinha que “no caso de haver a instituicdo de
hipoteca sobre a propriedade superficiaria, sua duracdo ndo serd maior do que o
tempo estipulado para a propria concessao da superficie”.

Quanto a responsabilidade tributaria tanto o Estatuto da Cidade, Art. 21, § 3°,
como o CC, Art. 1.371 enunciam que 0 sujeito passivo da relacdo tributaria sera o

superficiario quando os tributos incidirem sobre a propriedade superficiaria. Mas,

46 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Obra citada, p. 183.
47 OSORIO, Leticia Marques. Obra citada, p. 182.
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apenas o Estatuto da Cidade professa que o superficiario, na omisséao do instrumento
do negdcio juridico, também serd o responséavel tributario pelos encargos e tributos
sobre a area objeto da concesséo do direito de superficie proporcionalmente a sua

parcela de ocupacao, sendo silente o Cédigo Civil.

Como se trata de negdcio juridico bilateral, a vontade das partes pode sanar a
omissao legislativa. Nao é outra a conclusdo a que chegaram os juristas reunidos na
Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho
da Justica Federal no periodo de 11 a 13 de setembro de 2002, sob a coordenacéo
cientifica do Ministro Ruy Rosado, do STJ. O Enunciado aprovado sob o n°® 94 refere-
se ao Art. 1.371 do CCB e dita 0 seguinte:

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

O Estatuto da Cidade no seu artigo 23 preconiza a extingdo do direito de
superficie pelo advento do termo e pelo descumprimento das obrigacdes contratuais
assumidas pelo superficiario. No Art. 24, 8 1° daquele diploma esta prevista a
extincdo, antes do termo final, causada pelo superficiario que der ao imovel

destinacao diversa daquela para a qual foi concedida a superficie.

Ja no Art. 1.374 do Cédigo Civil estdo enumeradas como causas extintivas,

apenas: o advento do termo e o desvio de finalidade da superficie.

PONTOS COINCIDENTES

Os perfis do direito de superficie urbanistico e do direito de superficie civil se
encontram em alguns pontos. Ambos tém a natureza juridica de direito real (nos
moldes do art. 1.225, Il, CC), submetendo-se aos mesmos modos de constituicdo,
guais sejam: contrato solene inscrito no Registro Geral de Iméveis, por declaracéo de
tltima vontade, por expropriacdo pelo poder publico. Na doutrina, nos moldes da
teoria geral do direito de superficie, admite-se a constituicdo por usucapiao.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, contudo, s6 admite a constituicdo do direito de
superficie através de contrato celebrado por escritura publica registrada no Cartério

de Registro de Imdveis. Para a autora, “esta afastada, implicitamente, a aquisigao por
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testamento ou por usucapiao”.*8

A omisséo legislativa — entretanto — ndo pode ser compreendida como siléncio
eloguente. Se o direito de superficie pode ser transmissivel a terceiros por sucessao
hereditaria (Estatuto da Cidade, Art. 21, 8 5° e CCB, Art. 1372, caput), nada impede

gue possa ser instituido por testamento.

O direito de superficie pode, ainda, ser transferido inter vivos, hipotese em
gue é assegurado ao dominus soli direito de preferéncia em igualdade de condicdes
a oferta de terceiros (Estatuto da Cidade, art. 22 e CC, art. 1.373). Se ele for o
adquirente, operar-se-a a extincdo da superficie por confusédo entre os titulares do

direito.

Ricardo Pereira Lira*® critica os textos do Estatuto da Cidade e do Cédigo Civil
gue nado explicitam as regras para o exercicio do direito de preferéncia, seja pelo
dono do solo, no caso de alienacdo da superficie, seja pelo superficiario, no caso de
alienacao do solo, nem explicitam as consequéncias da néo afronta do titular para o
eventual exercicio da prelecdo: perdas e danos ou nulidade do negdcio juridico

praticado sem a abertura da oportunidade da pratica da preferéncia.

Em ambos os casos, a extincdo do direito de superficie devera ser levada a
registro, a fim de operar efeitos erga omnes, uma vez que o efeito da extincdo do
direito de superficie operara a reversao da coisa superficiaria para o dominus soli, em
ambas as espécies (Estatuto da Cidade, Art. 24 e CC, Art. 1.375).

Em relacéo a locacdo, apontamos a seguir as principais diferencas:

SUPERFICIE LOCACAO

E direito real (direito sobre a coisa, sobre o|E direito pessoal (obrigacional, em relagdo aos
imavel). contratantes).

Se perfaz por escritura publica com registro
obrigatério no Registro Imobiliario, e com
pagamento do imposto de transmissao municipal
de 2% do valor do imével.

Pode ser firmada por Instrumento Particular, com
registro eventual no Registro Imobilidrio, em caso
de clausula de vigéncia, e ndo tem imposto.

Valor fixo (pre¢o) pago a vista ou parcelado. Valor mensal (aluguel) atualizado anualmente.

48 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Obra citada, p. 188.
49 LIRA, Ricardo Pereira. Obra citada, p. 264.
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Pode ser gratuita.

E sempre onerosa.

Tempo determinado prorrogavel somente com
ajuste e de comum acordo.

Tempo determinado prorrogavel judicialmente e
compulsoriamente (quando possuir 5 anos ou
mais).

Encargos e tributos inerentes a qualidade de
proprietario.

Encargos e tributos contratados.

Possibilidade de cessao (venda) a terceiros.

Cessao a terceiros com anuéncia do locador.

Em caso de alienagdo do terreno o direito de
superficie subsiste.

Em caso de alienacdo do imovel, a locagcdo so
subsiste se houver clausula de vigéncia.

Devolucao antecipada por mutuo acordo.

Devolucao antecipada pagando multa.

Superficiario tem preferéncia na aquisicdo do
terreno, mas uma vez nao concedida, se resolve
em perdas e danos.

Locatario tem preferéncia na aquisicdo do imovel
locado, e uma vez néo concedido, pode haver para
si 0 im@vel, depositando o prego pago pelo terceiro
adquirente.

Medida judicial para a retirada do superficiario é
a acdo possessoria com possibilidade de liminar.

Medida judicial para a retirada do locatério € a acéo
de despejo sem liminar.

A construgéo fica para o proprietario do terreno,
com ou sem indenizacao.

Benfeitorias se incorporam ao imoével com ou sem
indenizagdo, mas podem ser retiradas, se
fisicamente possivel.

Em linhas gerais, sdo estas as caracteristicas e qualidades do Direito de

Superficie, podendo ser uma opc¢édo a Locacdo, uma vez analisadas e confrontadas

as suas principais diferencas, vantagens e desvantagens.
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4 A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A concepcéao de funcao social nasceu da nocdo de que o homem que vive em
sociedade deve empregar esfor¢cos no sentido de dar sua contribuicdo ao bem estar
da coletividade em detrimento dos interesses unicamente individuais. Neste sentido,
surgiu-se a teoria da fungao social, segundo a qual “todo individuo tem o dever social
de desempenhar determinada atividade, de desenvolver da melhor forma possivel
sua individualidade fisica, moral e intelectual, para com isso cumprir sua funcéo

social da melhor maneira”.>®

No arrebol do direito romano, onde as pessoas estranhas n&o poderiam
adentrar as terras sem a autorizagcdo do pater familias, bem como, transpor seus
limites, caso contrario ofenderiam os deuses dos lares, a propriedade era
considerada um direito absoluto, sujeito ao poder ilimitado do seu proprietario. Com a
chegada do Estado intervencionista, em substituicdo ao Estado liberal da Revolugéo
Francesa, passou-se a considerar que também o direito de propriedade devia

conhecer limites, para que atendesse a sua funcéo social.

O primeiro grande defensor da idéia de que a propriedade gerava para o seu
titular o dever de empregar esta riqueza no interesse da sociedade foi o francés Leon
Duguit. Ja em 1914, na sua obra Las Transformaciones Generales Del Derecho

Privado desde el Codigo de Napoledn. Duguit afirma que:

“A propriedade é uma instituicdo juridica que se formou para
responder a uma necessidade econdmica, como, por outra parte,
todas as instituicdes juridicas e que evoluciona necessariamente com
as necessidades econdmicas”. °!

O pensador francés observou que a sociedade moderna se transformava
rapidamente e com isso o0 conceito juridico de propriedade deveria acompanhar esta
transformacao, a fim de garantir seu relevante papel econdmico. Por isso, para ele, a
sociedade deixou de ser um direito individual para converter-se em uma funcéo
social. Duguit pregava a necessidade de leis (até entdo inexistentes) que

compelissem o proprietario a tornar sua terra produtiva, de conservar a casa, de dar

50 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin. A Funcado Social da Propriedade e o Conceito de Principio
Juridico. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2008, p. 83.

51 TEIZEN JUNIOR, Augusto Geraldo. A Fungdo Social no Codigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 157.
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a riqgueza que tinha em maos uma utilidade econdmica e social. Tutelava como
legitima a intervenc¢do do legislador para evitar que grandes propriedades imobiliarias

se prestassem a especulagdo, de forma que seus donos deveriam |he dar uma

destinacéo produtiva.

De acordo com o pensamento de Duguit, o conteddo da propriedade como

funcéo social é definido em suas proposicoes:

“O proprietario tem o dever e, portanto, o poder de empregar a
coisa que possui na satisfacdo das necessidades individuais e,
especialmente, das suas préprias de empregar a coisa nho
desenvolvimento de sua atividade fisica, intelectual e moral. O
proprietario tem o dever e, portanto, o poder de empregar a sua coisa
na satisfagdo das necessidades comuns de uma coletividade
nacional inteira ou de coletividades secundarias”. >

Em sintese, todo exercicio do direito de propriedade que ndo perseguisse um
fim de utilidade coletiva seria contrario a lei e poderia dar lugar a uma prestacdo ou
reparacgao.

A idéia da funcdo social da propriedade comecou a tomar vulto apds a
Primeira Grande Guerra Mundial, sendo prevista pela primeira vez na Constituicdo de
Weimar, do Império Alemao, cujo Art. 153 estabelecia que a propriedade era
garantida pela Constituicdo, sendo seu conteddo e seus limites fixados em lei,

acarretando obrigacdes e seu uso deveria ser do interesse geral.

De fato, as novas constituicdes redesenham o direito de propriedade: de uma
concepcao absoluta, imprimida pelo liberalismo exacerbado do Cédigo de Napoleao,
a propriedade continua a ser considerada um direito individual, mas que nao deve ser
exercido para fins puramente egoisticos, e sim de forma a permitir utilidades e

beneficios ndo so6 para o titular do direito, mas para a sociedade em geral.

A corrente doutrinaria civilista majoritaria vincula os direitos reais a natureza
econdmica decorrente do aproveitamento pelo homem sobre os diversos bens
disponiveis. O termo contemporaneo funcao social da propriedade tem sua fonte nas
mais remotas fontes de Direito Privado. Quando o homem, da forma mais frugal
possivel, conduzia o rebanho de ovelhas da coletividade jA demonstrava a forma

genuina de apropriagdo social dos bens, que foi sendo ao longo do tempo substituida

52 TEIZEN JUNIOR, Augusto Geraldo. Obra citada, p. 154.
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pelo carater individualista sem afastar a idéia de utilidade, de exploracdo adequada
presente nas concepc¢des de fungdo social que chegaram até os dias atuais. A idéia
de propriedade privada emerge somente apds o segundo estagio evolutivo da
humanidade, quando surgem sinais de uma fragil agricultura e criagcdo de animais.
Nessa fase devem ser considerados os gregos da época heroica, as tribos italicas
anteriores a fundacéo de Roma, bem como os nordicos que haviam desenvolvido a

cultura da terra em escala, mas néo individualizaram a propriedade agraria.

O vocabulo proprietas dos romanos significava muito mais a possibilidade de
utilizacado de fundus do Estado, do que com os poderes plenos do titular sobre o
bem, distinguindo-se do conceito atual de propriedade privada. Cronologicamente, a
propriedade comecou pela posse, geralmente posse geradora da propriedade, isto é,
a posse para a usucapido. Vinculada a propriedade a posse € um fato com algum
valor juridico, mas, como conceito autbhomo, a posse pode ser aceita como um
direito. A posse qualificada levando-se em conta sua competéncia em instaurar nova

situacao juridica é a causa e a necessidade do direito de propriedade.

No Brasil, as Constituicbes de 1824 e de 1891 apresentavam 0 carater
individualista de propriedade compativel com o periodo histérico de suas edi¢des,

assegurando o direito de propriedade em sua plenitude, com excecdo da
desapropriacdo. A Carta Magna de 1934 introduzia, por meio do Art. 113, n® 17, a

garantia do poder de propriedade ndo ser exercido contra o interesse social ou

coletivo.

O Cobdigo Supremo de 1946 foi o primeiro texto constitucional pétrio a
efetivamente introduzir a definicdo de funcdo social condicionando o direito de
propriedade ao bem-estar social (Art. 141, § 16 e Art. 147). O Art. 141, § 16 do texto
constitucional de 1946 promovia a justa distribuicdo da propriedade, com igual
oportunidade para todos. A redagcdo da Emenda Constitucional de 1969 manteve, em
parte, o contetdo do dispositivo anterior, em seu Art. 160, Ill, procurando adapta-lo a
situacado vigente, sem afastar a propriedade de sua caracteristica basica, qual seja, o
cumprimento da funcédo social. Influenciado pelo Codigo Napolebdnico, o Codigo Civil
patrio de 1916 ndo trazia qualquer referéncia a funcionalidade da propriedade,
diferente do conteudo do Art. 153 da Constituicdo de Weimar de 1919 cuja redacéo
era: “A propriedade obriga. Seu uso deve, ao mesmo tempo, servir ao bem-estar

social”.
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Somente com a Constituicdo de 1946 € que o dispositivo constitucional
inscrito no Art. 147, parecido com o da Constituicdo de Weimar, adotou o aspecto da
funcao social:

O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei
podera, com observancia do disposto no Art. 141, § 16, promover a
justa distribuicdo da propriedade com igual oportunidade para todos.

Referido aspecto foi reproduzido no Art. 167 da Constituicdo de 1967, sendo a
funcdo social erigida ao status de principio da ordem econémica e social, restando

COMo segue o respectivo texto constitucional:

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

[...]

IlI- funcdo social da propriedade

A CRFB de 1988 acolheu o direito a propriedade por meio do Art. 5°, inserido
no Titulo reservado aos Direitos e Garantias Fundamentais disposto no mesmo plano

do direito a vida, a liberdade, igualdade.

Desta forma o direito de propriedade alcancou status de direito inviolavel, em
sua extensdo maxima, como riqueza patrimonial, Inciso XXII do caput do Art. 5°, e
principio da ordem econdémica, Inciso Il do Art. 170, onde simultaneamente vincula
referido direito a realizacdo de uma funcéo social pelos mesmos artigos e respectivos
Incisos XXIII e lll, verificando-se a exigéncia para que a mesma atenda a funcao
social. A referida proposicao reveste-se de um carater programatico, cabe salientar,
determina que os principios sejam cumpridos pelos correspondentes 6rgaos,
legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos, como programas das

respectivas atividades, visando a realizacdo dos fins sociais do Estado.

Entende-se, também, que a propriedade € um direito garantido que nao pode
ser desconsiderado ao bel-prazer, condicionando a sua utilidade a atender o
interesse social. O legislador constitucional preocupou-se em proteger a pequena
propriedade rural a fim de excepciona-la como bem inatingivel pela penhora em
execucao por débito decorrente da atividade exploratoria, no Art. 5°, XXVI, da CF. E
as intangiveis pela desapropriacdo, conforme Art. 185, I, CF, representadas pelas
pequenas e médias propriedades produtivas.
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Constata-se em ambos 0s casos a preocupacdo na preservagdo da funcao
social da propriedade imobilidria agraria. O Art. 186 e Incisos | a IV da Constituicdo
vigente reservam atencdo especial a funcdo social da propriedade imobiliaria rural,
certamente por sua importancia socio-econémica e por ser considerado relevante na

sobrevivéncia de uma comunidade.

O conceito de propriedade evoluiu desde sua remota definicdo, originada no
direito romano, transformando-se em direito, por convencao juridica, e alcancando
status de direito fundamental, coincidindo, por fim, com o interesse coletivo tutelado
pela funcéo social. Em nosso ordenamento juridico a denominada Lei de Terras, Lei
n° 601 de 1850 foi considerada, em virtude do sistema de regularizacdo de posses
gue dispunha sobre a efetiva utilizacdo da terra, como dispositivo precursor de sua
funcdo social. A Constituicdo de Weimar, de 1919, foi a primeira a reconhecer a

propriedade como dever fundamental.

Efetivamente foi Leon Duguit o idealizador do termo “funcdo social da
propriedade”. Criticado em sua época, foi considerado radical por difundir o termo
funcdo social da propriedade como antonimo do direito subjetivo, diferente do
entendimento que prevalece em nosso ordenamento juridico. Dentre as
controvertidas correntes doutrinarias sobre o tema, alguns autores classificam a

funcao social como uma limitacdo, outros a interpretam como funcédo e nao direito.

Evidencia-se que a funcéo social da propriedade € um direito condicionado
assim como todos os outros. Desta forma, a Constituicdo Cidada de 88 atribuiu ao
direito de propriedade posicdo especial, equiparando-o aos direitos e garantias
individuais gerados pela Declaragdo Universal dos Direitos dos Homens e dos
Cidadaos, fruto da marcante Revolucdo Francesa, marco do constitucionalismo

moderno e instrumento catalisador da implantacéo do Estado Liberal de Direito.

Toda propriedade privada constitui um direito fundamental do ser humano e
por esta razdo tem protecdo constitucional, entretanto seria um verdadeiro contra-
senso garantir protecdo constitucional a um latifundio improdutivo ou a propriedade
usada por grupo acionario para especulacdo imobilidria. Referidas situagbes, que
ensejam mais deveres e responsabilidades fundamentais do que direitos, sao o
reverso dos direitos humanos. Os deveres humanos sao o exato correspectivos dos

direitos humanos: ius et obligatio correlata sunt e quando dispde a Constituicao
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vigente terem as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais aplicacao
imediata estd de fato determinando que também os deveres fundamentais

independem de declaracéo legislativa para serem considerados como eficazes.

O direito de propriedade sofreu transformacfes histéricas. Inicialmente
detentor de um tradicional carater absoluto, inviolavel, sagrado e egoista, assume
uma concepcao altruista, mudou o referencial, o direito de propriedade passou e ser
medido pelos interesses coletivos e ndo mais simplesmente pela o6tica do

proprietario.

Caio Mario da Silva Pereira® fala em publicizacdo do direito privado,
fundamenta sua afirmacao alegando que a influéncia do Estado e a necessidade de
se instituirem férmulas dirigidas a realizacdo da finalidade preliminar do direito no
propésito de garantir e proteger o bem-estar do individuo in concreto geram
tendéncia a publicizacdo da norma juridica. Segundo ele, tal fato € verificado nas
restricdes que o proprietario sofre na utilizacdo e disponibilizacdo do bem. As
mudancas demogréficas, representadas pelo aumento significativo da populagéo, a
industrializacdo e as transformacfes econbmicas, e sociais do século XX

demandaram significativas alteracdes dos paradigmas do Direito.

A relativizacdo do direito de propriedade € decorréncia da necessidade de
atender novas situacBes sociais emergenciais. Apesar das varias restricdes
impostas, o direito de propriedade ainda goza de situacao privilegiada no sistema
juridico patrio, verificadas no Cédigo Penal, Titulo I, Cédigo de Processo Civil e na
Lei Federal n. 6.015/73, de Registros Publicos.

A promulgagcdo da nova Constituicio ndo teve o condao de tornar
imediatamente eficazes todos os seus artigos. Varios deles precisariam se valer de
leis que viessem a dispor sobre sua eficacia plena, e o advento do Estatuto da
Cidade teve este objetivo. Segundo Marcio Luis da Silva®, caberia assim a

"imperiosa” necessidade de uma lei infraconstitucional para regulamentar os artigos

53 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Introducédo ao Direito Civil. Teoria geral
de Direito Civil, 202 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. 1. p. 391.

54 DA SILVA, Marcio Luis da Silva. A funcéo social da propriedade segundo o estatuto da cidade: A
necessidade de uma interpretacdo critca e extensiva. 2009. Disponivel em:
http://www.ibdu.org.br/imagens/AFUNcaOSOCIALDAPROPRIEDADESEGUNDOOESTATUTODA
CIDADE. Acesso em: 09/12/2014, grifo nosso.
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182 e 183, como foi o0 caso da exigéncia de cumprimento da funcéo social do imovel

urbano.

Os artigos referidos acima estéo inseridos no Capitulo sobre a Politica Urbana
e pretendem tutelar os atos voltados para a efetiva implementacao dos objetivos para
0 uso adequado da propriedade, bem como garantir aqueles desprovidos de lugar
onde viver, um minimo de respeito a sua dignidade humana. Desse modo, o art. 182,
caput, da CF estatui que: a politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-

estar de seus habitantes.

Ja o Art. 183 preceitua: 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 nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

Apesar das redacdes acima imprimirem énfase ao exercicio da cidadania,
mesmo assim, adiou-se por mais de dez anos, uma intervencdo urbana responsavel

e gue fosse pautada naqueles preceitos constitucionais da Carta de 1988.

Posteriormente, com a pressdao de grupos da sociedade civil organizada,
especialmente os que reclamavam uma reforma de carater urbano, vem a lume, em
10 de julho de 2001, o Estatuto da Cidade, com o intuito de regulamentar os arts. 182

e 183 da CF para estabelecer diretrizes gerais da politica urbana patria.

Teve como principais méritos reafirmar a grande necessidade de um
planejamento urbano voltado para o combate da especulacéo imobiliaria, ditado pela
necessidade de redistribuicdo das mais valias-urbanas para toda coletividade,
exigindo-se ainda o cumprimento da funcéo social dos imdveis urbanos e a gestéao
democratica da cidade, mas, lado outro, também serviu para procrastinar a

imediatividade no cumprimento de alguns desses direitos.

O artigo 1°, paragrafo unico, do Estatuto da Cidade estabelece normas de
ordem publica e interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em prol
do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidadaos, bem como do equilibrio

ambiental.

Na mesma linha, o artigo 2° da referida lei preceitua que todos devem ter
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direito a cidades sustentaveis, entendidas como direito a moradia, ao saneamento
ambiental, a infraestrutura urbana, bem como a bons servicos de transportes
publicos, ao trabalho, ao lazer, preocupando-se ndo s6 com as geracdes presentes,
mas também com as futuras. Enfim, sdo dezesseis incisos destinados a ordenar

acOes de interesse social para a democratizacdo de utilizacdo do espaco urbano.

De acordo com Marcio Cammarosano®®, um dos fundamentos constitucionais
do Estatuto da Cidade, o direito & moradia, na verdade aparece na CF entre os
direitos sociais previstos no art. 6° da Carta Magna, ao lado da educacéo, saude,
trabalho, lazer, seguranca, previdéncia social, a protecdo a maternidade, a infancia, a

assisténcia aos desamparados.

Contudo, o uso adequado da propriedade urbana que resulte na efetiva
utilizacdo de sua funcéo social ainda enfrenta varios Obices para se concretizar,
posto que as garantias preconizadas no referido Estatuto sdo bastante ambiciosas e
encerram diretrizes que ensejam disputas entre diferentes interesses, principalmente
de proprietarios que concentram riquezas, e de grandes empreendedores. Um

desses obstaculos diz respeito a exigibilidade de um Plano Diretor municipal.

A constituicdo federal dispde que o plano diretor, aprovado pela Camara
Municipal, obrigatério para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento
basico da politica de desenvolvimento e de expansao urbana (Art. 182, § 1°). Logo
em seguida determina que a propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano
diretor (Art. 182, § 29).

Entretanto, hd um entendimento pelos préprios legisladores de que o Plano
Diretor é obrigatério a todo municipio (e ndo apenas para aqueles com mais de 20
mil habitantes, conforme estabelece a CF) como instrumento basico para que haja
intervencao municipal na garantia da funcao social da propriedade, apesar dos varios

instrumentos de politica urbana ja previstos no contetdo do Estatuto da Cidade.

Apesar de ter a caracteristica de um plano geral, o Plano Diretor — em razéo

do disposto no artigo 182, paragrafos 2° e 4° da Constituicdo — transformou-se em

5% CAMMAROSANO, Marcio. Fundamentos constitucionais do Estatuto da Cidade. Estatuto da
Cidade (comentarios a Lei Federal 10.257/2001). 3. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 21-
26.
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um instrumento para 0 Municipio intervir, visando a executar a politica urbana, como
meio de garantir que a propriedade urbana tenha uma funcdo social. Em relagao ao
direito a propriedade, a eficacia da legislacdo deve ser perseguida pelos agentes

publicos para que se exerca a sua real finalidade social.
Segundo o doutrinador Everaldo Augusto Cambler:

“Significa dizer que o direito & moradia, em nossa realidade
constitucional, possui como vetor de acdo o Estado, ndo os
individuos protegidos pelos direitos e garantias constitucionais. Em
outras palavras, os direitos sociais devem ser promovidos e
garantidos pelo Estado, ndo pelos entes privados, entre 0s quais
avultam os titulares do direito subjetivo de propriedade”.>®

O Estatuto da Cidade trouxe também importantes san¢des ao mau uso da
propriedade imobilidria urbana, como a possibilidade de cobranca progressiva do
imposto predial territorial urbano, a desapropriacdo com pagamento em titulos da
divida publica e a usucapido coletiva em beneficio de um consideravel nimero de
pessoas de baixa renda que exerca a posse continua, ininterrupta e sem oposic¢ao de

imovel urbano com area superior a 250 metros quadrados por mais de cinco anos.

Em caso de mau uso da propriedade imobiliaria, a lei pode ainda determinar o
parcelamento, a edificacdo ou a utilizagdo compulsoria do solo urbano. Tal ocorrera,
por exemplo, no caso de solo urbano ndo edificado, subutilizado ou nédo utilizado. O
imovel € subutilizado quando o seu aproveitamento for inferior ao minimo definido no

plano diretor municipal ou em legislacao dele decorrente.

7

Cabe ressaltar que a propriedade é uma das bases do sistema
socioeconémico do Estado, a sua importancia transcende o ambito dos direitos
individuais, indo alocar-se também na ordem econdmica e social, o que torna
plenamente compreensivel e razoavel o entendimento de que a propriedade deve

atender aos anseios tanto do proprietario quanto da sociedade.

O proprietario, como senhor da coisa, pode usa-la, goza-la e disp6-la, além de
poder reavé-la de quem injustamente a detenha (direitos de sequela), desde que o
exercicio do direito corresponda aos anseios da sociedade, ja que os reflexos do

bom ou mau uso da propriedade irdo, invariavelmente, sobre ela se projetar.

56 CAMBLER, Everaldo Augusto. Estatuto da Cidade/ coordenadores José Manoel de Arruda Alvim e
Everaldo Augusto Cambler. S&o Paulo: Editora dos Tribunais, 2014. p. 357.
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Destarte, a propriedade — urbana ou rural — deve ser usada em prol do bem coletivo,

da seguranca e do bem-estar dos cidadaos, bem como do equilibrio ambiental.

N&o mais se concebe a propriedade como um direito ilimitado como o era no
direito antigo. A Constituicdo da Republica tutela o direito de propriedade, desde que
atenda a sua funcéo social. Varios de seus dispositivos expressam essa limitacdo ao
direito de propriedade, como € o0 caso, por exemplo, daquele que admite a
expropriacdo em caso de necessidade ou utilidade publica ou ainda por interesse
social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados 0s casos

previstos na prépria Lei Maior.

A funcéo social da propriedade permite ainda que a coisa seja utilizada pela
autoridade competente, independentemente da vontade do proprietario, em caso de
iminente perigo publico, assegurada ao proprietario indenizacéo ulterior, mas apenas

se houver dano a coisa da qual é dono (Art. 5.2, XXV, da CF).

O Cddigo Civil, por sua vez, € claro ao dispor que o direito de propriedade
deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais e
de modo que sejam preservados a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecologico e o patrimbnio historico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e
das aguas (Art. 1.228 do CC). Embora o dispositivo ndo afirme expressamente, &
Obvio que o proprietario também nao pode, sob pena de violar a funcao social da

propriedade, contaminar o solo do bem imovel do qual é dono.

Portanto, a propriedade deve ser utilizada como instrumento da producéo e
circulacao de riquezas, para moradia ou producdo econdmica, ndo podendo servir de
instrumento para a destruicdo de bens ou valores caros a toda sociedade como € o
caso do meio ambiente sadio e equilibrado.

De acordo com Luiz Guilherme Loureiro:

“Por isso mesmo, sdo defesos os atos que nao trazem ao
proprietario qualquer comodidade ou utilidade, e sejam animados
pela intencdo de prejudicar outrem (art.1228, § 2.°, CC). Nessa
hipétese, ndo poderia se falar em exercicio regular de um direito,
mas em abuso de direito, que é considerado em nosso ordenamento
juridico como um ato ilicito. A titulo de exemplo, ndo poderia o
proprietario simplesmente se recusar a renovar um contrato de
locagdo e deixar de aproveitar seu imovel, apenas com o intuito de
prejudicar seu locatério, que utiliza o imovel como ponto empresarial
de seu estabelecimento. Em suma, ndo obstante o direito individual
de propriedade nao deixe de merecer a tutela juridica, inclusive de
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ordem constitucional, deve ceder passagem em confronto com o
interesse maior da coletividade. Destarte, pode o proprietario ser
privado da coisa, nos casos de desapropriacdo, por utilidade publica
ou interesse processual. A coisa pode ser ainda reivindicada pelo
poder publico, em caso de perigo iminente (v. g., guerra, enchentes,
requisicdo de imoével para abrigo de pessoas desalojadas por
catastrofes naturais etc.). Obviamente, o proprietario tem direito a
indenizacéao justa.” %’

A legislacdo prevé varias espécies de sancdes pela inobservancia da fungéo
social da propriedade. O Poder Publico pode intervir de véarias formas na propriedade
privada, a fim de garantir sua funcdo social: as servidbes administrativas, as
limitacbes administrativas, o tombamento, a requisicdo no caso de iminente perigo
publico e para intervencdo no dominio econémico; a ocupacdo temporaria para uso
provisério de terrenos nao edificados e a desapropriacdo por utilidade publica ou
interesse social e para reforma agraria. Estas formas de intervencdo estatal, de

forma geral, ddo ensejo a justa indenizacdo ao proprietario.

N&o obstante, em caso de mau uso da propriedade, vale dizer, de
descumprimento da funcéo social do direito de propriedade, seja pela néo utilizacao,
seja pela subutilizacdo, a indenizacédo nao sera paga em dinheiro e sim em titulos da
divida publica. De qualquer forma, ndo parece possivel a desapropriacdo sem
qualquer indenizac&o, uma vez que estaria configurado o confisco ou o perdimento,
sancdes possiveis apenas no caso de uso de propriedade como instrumento de
crime, e apds o devido processo legal. E possivel a desapropriacdo-confisco, sem
nenhuma indenizacdo, referente a glebas com culturas ilegais de plantas

psicotrépicas.

O Cddigo Civil traz ainda uma importante inovacdo no que tange a
possibilidade de o proprietario vir a ser privado do dominio que exerce sobre um bem
imoével. Quando tal bem consistir em area extensa e estiver sendo ocupado por um
consideravel nimero de pessoas, que exercem posse interrupta e de boa-fé, por
mais de cinco anos, e nela houverem realizado — em conjunto ou separadamente —
obras e servicos de interesse social e relevante, o proprietario ndo tera direito a

reivindicar o bem.

Nesse caso, ha uma desapropriacéo judicial por interesse social. O juiz fixara

57 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Direitos reais a luz do Cédigo Civil e do Direito Registral. Sdo Paulo:
Método, 2004, p. 116.
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a justa indenizacao devida ao proprietario. Pago o preco, a sentenca proferida valera

como titulo para o registro do imoével em nome dos possuidores.

Mesmo com protec¢édo juridica pela Lei Maior de nosso Estado Democratico de
Direito, a desapropriacdo judicial se torna uma dura tarefa no ambito do direito
brasileiro, pois boa parte dos problemas discutidos e examinados nesse instituto &
munida de discussdes amplas, contestacdes e polémicas. Pois, o legislador
depositou no magistrado confianga e responsabilidade no sentido de construir a
norma da maneira mais justa e adequada ao caso concreto. Em que as normas que
expOe contém elementos abertos a amplas interpretacdes e significados em alcance
dos conceitos de “extensa area”, “boa-fé”, “consideravel numero de pessoas’ e
‘interesse social e econdmico relevante” exigem do julgador grande dose de
sensibilidade e bom senso. Acontecendo assim, a linha diviséria entre a

discricionariedade e a arbitrariedade sendo tracada pelo principio da razoabilidade.

Essa inovagao encontrada nos institutos previstos no art. 1.228, § 4° e 5°, tem
sido um dos dispositivos que mais tem apresentado discussdes doutrinarias sobre a
natureza juridica da regra nele previsto. Com efeito, parte da doutrina entende se
tratar de usucapido onerosa, a segunda parte defende a teoria que se trata de

desapropriacao judicial por interesse social.

E minoritario, por enquanto, os seguidores da corrente que os paragrafos do
dispositivo apresenta hipotese da usucapido onerosa. Para a defesa deste
posicionamento, os teoricos utilizam varios argumentos, tais como, 0s requisitos da
posse ininterrupta e de boa-fé, exigidos para a perda da propriedade, sao tipicos do
instituto da usucapido.

Para eles ndo seria adequado se falar em desapropriacdo, pois esta é um ato
administrativo, e ndo judicial, como previsto no art. 1.228, 8§ 4°. Apresenta também
como argumento a responsabilidade no pagamento da indenizacéo prevista no art.

1.228, 8§ 5° sO pode caber aos possuidores, tratando se de usucapido onerosa.

Suas ideologias tém como nucleo o 85° que institui a responsabilidade de
indenizacdo devida ao proprietario, que defendem os atuais possuidores da

propriedade como interessados na lide, portanto, os responsaveis pelo pagamento.

Em virtude do principio da func¢ao social, o instituto da usucapido nao traz em

sua particular formacéo o pagamento de qualquer indeniza¢do aos possuidores. Para
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reforcar essa idéia do principio central da propriedade a Lei n° 10.257/01, Estatuto
das Cidades, expde em seu art. 10 que a posse coletiva deve provocar a perda da
propriedade em face dos possuidores, caracterizando essa coletividade como
populacdo de baixa renda e impondo limite minimo a area urbana a ser
desapropriada. Esta lei € taxativa sobre se tratar de usucapido e nao fixa qualquer

forma de indenizagdo ao proprietario.

Observando o art. 10 da Lei n° 10.257/01 e fazendo uma comparagéo com o
art. 1228, 88 4° e 5° do nosso atual Codigo Civil, fica evidente a semelhanca que
ambos artigos trazem objetivos de atendimento e atencdo a funcdo social da
propriedade, que conforme citado anteriormente, trata-se do principio-nicleo do

direito de propriedade.

E encontrada distingdo entre os artigos no tocante a indenizacdo. A
desapropriacdo tratada no Estatuto das Cidades nao exige indenizacdo, assim
reforca a teoria contraria a usucapido onerosa, ja a desapropriacdo tratada nos
paragrafos 4° e 5° do art. 1228 do CCB exige a indenizacdo fixada pelo juiz.
Tratando assim de usucapido na primeira e desapropriacdo judicial na segunda,

conforme ensina o admiravel doutrinador Silvio de Salvo Venosa:

"Em ambas as situacdes encontramos a busca pelo sentido social da
propriedade, sua utilizacdo coletiva. Em ambas h& necessidade de
posse ininterrupta por cinco anos. (...) Na situacdo enfocada do
Cdédigo Civil, porém, a aquisicdo aproxima-se da desapropriagéo,
pois de acordo com o art.1.228, 85°, o juiz fixara a justa indenizagéo
devida ao proprietario;"®®

Ainda contrapondo a teoria da usucapido onerosa quando argumenta se tratar
de um ato administrativo, e ndo judicial, novamente mostra-se equivocados seus
argumentos, pois analisando a desapropriacao indireta, aquela em que ocorre sem
observancia do devido processo legal, que o Poder publico se apossa do imovel e
este passa a integrar de forma irregular o patriménio publico pela destinacéo publica
que lhe foi dada, cabendo ao Judiciario, em caso de acéo judicial, reconhecer a
existéncia da desapropriacao e fixar a indenizacéo por perdas e danos por parte dos

possuidores.

Destarte, analisando as duas teorias em exposicdo de nosso estudo e

58 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos Reais, Sdo Paulo: Atlas, 62 ed., 2006, p. 205.
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considerando os tipos de desapropriacdo existentes (por necessidade/utilidade
publica e por interesse social), podemos verificar que os paragrafos 4° e 5° do artigo
1.228 tratam a idéia de desapropriacdo judicial por interesse social, conforme a
definicdo do art. 1° da Lei n°4.132/62, que € aquela com objetivo de promover a

justa distribuicdo da propriedade ou condicionar o seu uso ao bem-estar social.

O CC deixa claro, portanto, que o interesse da comunidade pode limitar o
exercicio da propriedade e constitui, inclusive, motivo de perda desse direito real.

Vale ressaltar, a evidente preocupacao do legislador constitucional confirmada
pelo correspondente legislador do Codigo Civil de 2002, em, por um lado afirmar a
funcdo social da propriedade como um direito fundamental, uma clausula pétrea, por
outro, demonstra o cuidado em n&o interferir no anterior e secular direito de

propriedade.

Nesse diapasao, a previsao legal constitucional, sobre o direito a propriedade,
disposta juntamente com os direitos a vida, a liberdade e a igualdade, presentes, ja
no caput do Art. 5° da Constituicdo vigente, em franca consonancia com os Incisos
XXII e XXIIl do mesmo artigo, ndo garante direito ilimitado ao proprietario para usar,

gozar e dispor da coisa, previsto pelo Art. 1.228 do Codigo Civil.

Sendo assim, conclui-se sob os influxos das doutrinas analisadas e dos
paradigmaticos dispositivos legais que, apesar de exercer papel limitador, visam
atender a necessidade e o interesse coletivo sobre o direito a propriedade. Diante de
todo o exposto, discorreremos agora sobre a Teoria Geral do Direito de Superficie,
suas vantagens e desvantagens, instrumento de Politica Urbana e Agraria, garantidor
da funcao social da propriedade, e por que néo dizer, um instituto juridico capaz de

auxiliar o desenvolvimento e o crescimento do pais.
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5 TEORIA GERAL DO DIREITO DE SUPERFICIE

5.1 CONCEITO

O conceito de Direito de Superficie, como direito real, pode variar em razdo da

forma como ele é regulado pelos ordenamentos dos paises que o admitem.
Entre os autores brasileiros, podemos destacar as seguintes conceituagoes:
Clovis Bevilaqua dita o seguinte:

“Consiste no direito real de construir, assentar qualquer obra,
ou plantar em solo de outrem”.%°

Ja Orlando Gomes explica o instituto como:

“Superficie é o direito real de ter uma construg¢ao ou plantagao
em solo alheio”.®°

Conceitua Venosa:

“O direito de superficie e mais amplo que a enfiteuse, por este
ser melhor aproveitado, além do proprietario manter a coisa. D4 o
nome de fundeiro ao proprietario do solo, e diz que esse tem direito a
fruicBo do solo enquanto nele ainda ndo estiver sido plantado ou
construido, mantém o proprietario a posse indireta da coisa,
enquanto o superficiario possui a posse direta. Ainda afirma que a
obra ou plantagdo é chamada de implante”.%!

Em minha opinido a melhor definicdo vem do doutrinador Ricardo Pereira Lira,

sendo ela a seguinte:

“E o Direito real sobre coisa alheia, autbnomo, temporario ou
perpétuo, de fazer uma construgéo ou plantacdo sobre ou sob o solo
alheio, ficando a construcdo ou plantacdo da propriedade de quem
constroi ou planta, bem como é o direito de manter essa propriedade
sobre solo alheio”.%?

Esta definicdo tem por finalidade sublinhar o aspecto dinamico da relagéo
superficiaria, assim como demonstrar as caracteristicas mais fortes do instituto, sem

se preocupar com os sistemas juridicos que o consagram, face a variacdo decorrente

59 BEVILAQUA, Cldvis. Cadigo Civil Comentado, vol.lll. ed. Paulo de Azevedo ltda. art. 674, p. 239.

60 GOMES, Orlando. O Direito de superficie. Artigo publicado in RIAA n.° 119, ano XVIl-out-dez.1972.
p. 35.

61 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, 6 ed. Sdo Paulo; Atlas, 2006, p.422, grifo nosso.
62 LIRA, Ricardo Pereira. Obra citada, p. 542.
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de cada um, como é natural.

Nestes conceitos sdo evidenciadas as caracteristicas mais importantes do
direito de superficie, quais sejam: sua autonomia diante dos outros direitos reais
limitados, a concessao para construir ou plantar em solo alheio como causa do direito

real de superficie, e a superficie gerada por cisdo, derivada de negdcio juridico.

A doutrina é farta de defini¢cdes, garantindo ao superficiario exercer todos os
poderes inerentes a propriedade.

5.2 ESTRUTURA DO DIREITO SUPERFICIARIO

A estrutura do direito superficiario € plastica, uma vez que o mesmo pode
sofrer mutacbes. A propriedade pode se consolidar de uma relacdo simples,
evoluindo para uma relagdo complexa, ou, pode nascer complexa, como exemplo no

caso de propriedade superficiaria gerada por ciséo.

Lancando luzes sobre a plasticidade do direito de superficie, Ricardo Pereira
Lira aponta que existem trés momentos possiveis na relacdo superficiaria, quais

sejam:
(a) o direito real de construir ou plantar em solo alheio, nascido de concessao ad
aedificandum ou ad plantandum;

(b) a superficie, efeito da concrecéo do direito real de construir ou plantar em solo
alheio;

(c) a superficie, gerada por cisdo, quando € efeito da aliena¢do que o dominus soli

separadamente faz:

(c.1) a outrem de construgdo jé existente, reservando-se 0 solo;

(c.2) a outrem do solo, reservando-se a construgao;

(c.3) a duas pessoas, transferindo a uma o solo, a outra a construgdo ja existente.%3

Portanto, o direito de superficie pode nascer simples e continuar simples até
sua extincdo, quando o Unico direito que se visualiza é o direito real de construir ou

plantar em solo alheio, decorrente de concessdo para plantar ou edificar que

63 LIRA, Ricardo Pereira. Obra citada, p. 56-61.
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permaneceu latente, sem realizar-se na coisa superficiaria. A hipotese de nao-
exercicio do direito real de construir ou plantar em solo alheio € admissivel sob o
ponto de vista didatico, mas de efetividade questionavel, a luz do principio
constitucional da funcéo social da propriedade, cujo contetdo veda o desperdicio da

potencialidade da coisa.®*

Pode ela, também, nascer simples, tornando-se relagéo juridica complexa, na
hip6tese de concregéo do direito real de construir ou plantar em solo alheio em coisa
superficiaria. Isto €, o exercicio da concessao (direito real) gera o aparecimento da
propriedade superficiaria, dentro da propriedade do solo. A concessao para construir
ou plantar em solo alheio é direito real sobre coisa alheia, de aquisi¢cdo derivada, que
contém um poder de transformacédo.®®> O exercicio desse poder cria o direito real de
superficie, que esta embutido dentro de outro direito de propriedade (a propriedade

sobre o solo).

Quando a superficie, que tem a natureza juridica de propriedade imobiliaria,
for adquirida pelo exercicio do direito de construir ou plantar, a hipotese é de
aguisicao originaria.

E, ainda, possivel, que o direito de superficie nas¢a complexo e permaneca
complexo, na hipotese de direito de superficie gerado por cisdo. Neste caso,
aquisicdo da propriedade superficiaria também é derivada, tendo como causa o
negocio juridico em que o proprietario do solo deu em superficie plantacdo ou

edificacao ja existente.

5.3 A AUTONOMIA DO DIREITO DE SUPERFICIE

Com o objetivo de evidenciar a autonomia do direito real de superficie,
abordaremos os direitos reais limitados e institutos similares, que embora bastante
préximos do direito de superficie, com ele ndo se confundem, como é o caso da

enfiteuse, do usufruto e da concessao de uso.

A enfiteuse era um direito real que foi extinto do Cédigo Civil de 2002. Porém,

64 GONDINHO, André Osorio. Funcdo Social da Propriedade. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.).
Problemas de Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 397-433.

65 LIRA, Ricardo Pereira. Obra citada, p. 60.
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ndo podemos desconhecer as ja existentes, cabendo a ndés nos situarmos em
relacdo a este direito que tem sua importancia limitada hoje, tendo por objeto
principalmente, terrenos da marinha, na orla litoranea. Este instituto também tem a
denominacéo de emprazamento ou aforamento.

A legislacdo que regulamenta a enfiteuse no Brasil se aduz nos Arts. 678 a
694 do Codigo Civil Brasileiro de 1916, e a sua proibicdo se encontra no Art. 2.038
do Cédigo Civil. Quanto aos bens imoveis da Unido, estes obedecem ao Decreto-lei
n°® 9.760, de 5 de setembro de 1946.

Caio Mario da Silva Pereira®® define a enfiteuse como um direito real e
perpétuo de possuir, usar e gozar de coisa alheia e de emprega-la na sua
destinacao natural sem Ihe destruir a substancia, mediante o pagamento de um foro
anual invariavel.

Tal instituto juridico s6 pode se constituir sobre terrenos de marinha, terras
ndo cultivadas ou terrenos que se destinem a edificacdo, porque sua finalidade é
facilitar o aproveitamento de terras incultas.

Quanto aos direitos do senhorio, este conservara o nome de dono, tendo a
expectativa de readquirir a condi¢cdo anterior, mediante o exercicio da preferéncia,
na hipotese de alienagdo ou através do comisso, ou do falecimento do enfiteuta,
sem herdeiros, e principalmente, tem direito ao foro e ao laudémio. Os direitos do
senhorio sdo meras expectativas, ja o valor econdmico da propriedade € transferido
ao enfiteuta (foreiro = dominio util; senhorio = dominio direto).

Ja quanto os direitos do foreiro ou enfiteuta, este tem a posse direta do
imovel, podendo usa-la sem Ihe destruir a substancia, ou seja, nao pode dividi-la
sem a autorizacao do proprietario (art. 681 CCB/1916), podendo o mesmo alienar o
seu direito de forma onerosa ou gratuitamente, comunicando previamente ao
senhorio para que este exerca seu direito de opcdo ou a percepcao do laudémio.
Tem o direito a aquisicdo da substancia do imovel, no caso do senhorio pretender
aliena-lo onerosamente. Devera notifica-lo para que no prazo de trinta dias a exerca,
tanto por tanto.

Pelo fato da enfiteuse ser perpétua, o enfiteuta pode transmitir, por ato

negocial ou por sua morte, o conjunto de seus direitos. Pode o enfiteuta também

66 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Introducéo ao Direito Civil. Teoria geral
de Direito Civil, 202 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. 1. p. 293.
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instituir subenfiteuse, como negdcio juridico autbnomo, desde que nao interfira nas
relacdes dele com o senhorio. Neste caso, o enfiteuta assume a condicdo de
senhorio, independentemente de notificacdo ao titular da nua propriedade, salvo se
no ato constitutivo originario tal providéncia vier expressa.

E a prerrogativa concedida ao foreiro de adquirir, compulsoriamente, o
dominio direto, mediante o pagamento de determinada indenizacdo. De acordo com
o art. 693 do CCB/1916: “todos os aforamentos, inclusive os constituidos
anteriormente a este Codigo, salvo acordo entre as partes, sao resgataveis dez anos
depois de constituidos, mediante pagamento de um laudémio, que sera de dois e
meio por cento sobre o valor atual da propriedade plena, e de dez pensdes anuais
pelo foreiro, que ndo poderd no seu contrato renunciar ao direito de resgate, nem
contrariar as disposi¢coes imperativas deste capitulo”.

Cabe ao enfiteuta o direito de renunciar ao aforamento, fazendo inscrever no
registro imobiliario o seu ato abdicativo que é unilateral, e independente da anuéncia
do seu senhorio direto, podendo gravar a coisa com serviddes ou usufruto, devido
ao ius disponendi.

De acordo com o Art. 682 do Cddigo Civil de 1916 a enfiteuse pode ser
extinta em decorréncia das seguintes causas, pela natural deterioracdo do prédio
aforado, quando chegue a nao valer o capital correspondente ao foro e mais um
quinto deste; pelo comisso, deixando o foreiro de pagar as pensdes devidas, por trés
anos consecutivos, situacdo em que o senhorio o indenizara das benfeitorias
necessarias; e em caso de falecimento do enfiteuta sem herdeiros, salvo o direito
dos credores.

No que se referem as terras publicas, o regime juridico de utilizacdo de bens
imoveis da Unido obedece ao Decreto-lei n® 9.760, de 5 de setembro de 1946,
mediante aluguel, aforamento ou cessao. Ocorrera enfiteuse quando coexistirem a
conveniéncia de radicar-se o individuo no solo e a de manter-se o vinculo da
propriedade publica, dependendo de autorizacdo do Presidente da Republica (art.
64, § 2°).

O regime de aforamento é de competéncia da Secretaria de Patrimbnio da
Unido - SPU, sujeita a audiéncia com o Ministério da Defesa (Exército, Marinha e
Aeronautica), Ministério da Agricultura (terrenos com aproveitamento agricola ou
pastoril), Ministério da Viacdo e Obras Publicas (terrenos proximos a obras

portuarias, ferroviarias, rodoviarias, de saneamento ou de irrigacdo) e de Prefeituras
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Municipais (terreno em zona que esteja sendo urbanizada).

O foro de enfiteuse de terrenos da Unido € de 0,6% do valor do dominio
pleno, e o ndo pagamento por trés anos consecutivos, importara na sua caducidade.

A transferéncia entre vivos do dominio util depende de prévia autorizacdo da
SPU, far-se-4 por escritura publica ou ato judicial competente, constando a
transcri¢cdo do alvara de licenca expedido pela SPU.

Em relagédo aos terrenos de marinha, o foro ndo é fixado pela parte, como
ocorre na enfiteuse particular, mas sim, calculado sobre o valor do dominio pleno do
terreno a época da avaliacdo e anualmente atualizado pela Secretaria de Patrimdnio
da Unido. Ja& o laudémio é a obrigacdo devida a Unido pelo alienante quando
realizadas transferéncias onerosas, entre vivos, de terrenos da Unido ou de direitos
sobre benfeitorias nele construidas.

A enfiteuse destes bens se extinguira se ocorrer inadimplemento de clausula
contratual, acordo entre as partes, e a critério do governo, pela remissao, mediante o
pagamento de vinte foros e um e meio laudémio, calculado sobre este o valor do
dominio pleno do terreno e benfeitorias, sujeita a reducéo de 20%, 15%, 10% e 5%,
se requerida respectivamente no primeiro, segundo, terceiro ou quarto semestre da
data da notificacdo, uma vez que se efetue o pagamento no prazo de trinta dias da
expedicdo da guia de recolhimento. Efetuado o resgate, a SPU expedira certidao
para fins de averbacado no Registro de Iméveis.

A enfiteuse difere do Direito de superficie especialmente pela questdao do
foro, que é uma pensdo paga pelo enfiteuta ao senhorio direto, de valor médico,
invaridvel e em espécie, sendo sua principal motivacdo, enquanto que o solarium,
que € equivalente ao foro, porém reajustavel e de valor ndo necessariamente
maodico, ndo é essencial para o ultimo. Podemos perceber também que nédo ocorre a
transferéncia de propriedade, constituindo como direito inalienavel. O que nédo ocorre
no negocio superficiario. O proprietario da coisa superficiaria pode, sem duavida,
aliena-la. Outra diferenca a ser mencionada € o laudémio, que € um valor pago ao
senhorio direto quando este nao exerce seu direito de prelacdo, para a aquisicdo do
direito do enfiteuta, cujo montante é acordado entre as partes, geralmente de 2,5%
sobre o valor da venda, a ser pago pelo enfiteuta ao senhorio direto inexistente na
relacdo entre as partes no contrato de superficie.

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

O direito de superficie se afasta da enfiteuse porque pode ser
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ou hao perpétuo (enquanto a enfiteuse € perpétua), porque pode ser
objeto de alienacdo, independentemente de consulta prévia ao
concedente (ao passo que a enfiteuse ndo pode ser alienada sem
anuéncia do dominus), porque € em regra gratuita, ndo sendo
essencial a cobranca do solarium (jA na enfiteuse, que é
essencialmente onerosa, cobra-se o laudémio), finalmente, porque a
finalidade do direito de superficie pode consistir em plantio,
construcdo ou moradia (e a finalidade da enfiteuse, historicamente,
resumia-se a exploracdo para cultivo).®’

Quanto ao usufruto, o Direito ndo é alienavel. O usufrutuario ndo pode alienar
a terceiro sua “condigdo”. Afasta-se o direito de superficie do usufruto, tanto no
tocante ao objeto de incidéncia (o direito de superficie recai sobre iméveis, enquanto
o usufruto pode recair também sobre moveis), quanto no que diz respeito a
transmissibilidade (o direito de superficie é transmissivel por ato inter vivos ou causa
mortis, enquanto o usufruto é personalissimo, ndo podendo ser transferido sequer
hereditariamente) e ainda no que refere ao prazo de duracdo (se o usufruto é, no
maximo, vitalicio, o direito de superficie pode ser temporario ou perpétuo).

J4 a concessdo de uso, introduzida pelo Decreto - Lei 271/67, conforme
aponta Chalhub, “ndo consubstancia Direito de superficie®, pois ha impossibilidade
de gerar o efeito de separacdo da propriedade imobiliaria do solo, ou seja, ndo ha
derrogacdo do principio da acessao, como ocorre, sempre, em relacdo a coisa
superficiaria e ao terreno, onde se encontra assentada.

Interessante os efeitos da diferenca entre o direito de superficie e a
concessao de direito real de uso, que é decorrente do principio superficies solo cedit.
Enquanto o direito de superficie implica em quebra ou suspensdo do principio
superficies solo cedit, na concessdo de direito real de uso ha incidéncia daquele
principio. Daqui se infere que no caso de desapropriagéo, a indenizacao seré dividida
entre o proprietario superficiario ou titular do direito real de construir ou plantar em
solo alheio e o proprietario do solo, enquanto que na hipotese de concessao de

direito real de uso, a indenizacdo cabera apenas ao dominus concedente.

Vale salientar que a concessao de direito real de uso ndo tem a plasticidade
do direito de superficie, de modo que ndo gera uma propriedade imobiliaria

67 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito de Superficie. In: DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ,
Sérgio (Org.). Estatuto da Cidade. Comentérios a Lei Federal 10.257/2001. S&do Paulo: Malheiros,
2002. p. 185.

68 CHALHUB, Melhim Namem. Direito de Superficie. Revista de Direito Civil, n. 53, p. 78.
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separada. Trata-se ainda de uma nova modalidade de propriedade (direito real
resolivel) de amplissima aplicacdo no mercado imobilirio seja tratando-se de
imoveis urbanos ou rurais; uma nova forma de plantar, construir prédios, shoppings,
hotéis, parques, estacionamentos subterraneos etc. Que se da como resolvida a
propriedade pelo implemento da condi¢cdo ou pelo advento do termo, entendem-se
também resolvidos os direitos reais concedidos na sua pendéncia, e o0 proprietario,
em cujo favor se opera a resolugéo, pode reivindicar a coisa do poder de quem a

possua ou detenha, nos termos do art. 1.359 do Cadigo Civil.

Distingue-se do direito de superficie, inclusive, pelo fato de, na concessao de

direito real de uso, o direito do concessionario ndo poder ser hipotecado.®®

No que toca as serviddes, ndo ha confusdo. O direito de superficie é, em
regra, gratuito; ao passo que a constituicdo de servidées implica em indenizacao.
Além disso, no direito de superficie ndo € possivel identificar dois iméveis em que um

deles seja dominante e o outro serviente.”®

Salientando o aspecto real do direito de superficie, ndo encontramos
dificuldade em distingui-lo de outros institutos afins, mas de natureza juridica

obrigacional, como a locacao, o arrendamento e a parceria.

Sem nos alongarmos mais neste ponto, posto que ja restou inconteste a

autonomia do direito de superficie, caminhemos na analise de sua teoria geral.

5.4 FORMAS DE CONSTITUICAO DO DIREITO DE SUPERFICIE

O direito de superficie constitui-se mediante registro no Registro de Imdveis
de contrato que consubstancia negdcio juridico solene, de conteudo relevante, que
pode ser puro, condicional, a termo ou modal, oneroso — com previsao de solarium —
ou gratuito, temporario ou perpétuo, e por disposicdo de ultima vontade, que institua
legado ad hoc.

Ha polémica sobre a constituicdo do direito de superficie por usucapido, por
expropriacdo (desapropriacdo) mediante justa indenizacdo ao proprietario

superficiario, e também através de lei.

69 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Obra citada, p. 184.
0 TORRES, Marcos Alcino Azevedo. Obra citada, Acesso em: 05/11/2014.
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Ainda que pesem respeitaveis entendimentos em sentido contrario, a escritura
publica sempre devera ser exigida para formalizacdo do Direito de Superficie, tanto
pelo Cdodigo Civil, quanto pelo Estatuto da Cidade, ainda que o valor deste seja

inferior a 30 salarios minimos.

O Art. 1.369, caput, do Codigo Civil, dita que o proprietario pode conceder a
outrem o direito de construir ou de plantar em seu terreno, por tempo determinado,
mediante escritura pulblica devidamente registrada no Cartorio de Registro de
Imoveis.

Por sua vez, o caput do Art. 21 do Estatuto da Cidade, determina que o
proprietario urbano podera conceder a outrem o direito de superficie do seu terreno,
por tempo determinado ou indeterminado, mediante escritura publica registrada no

cartorio de registro de iméveis.
N&o é outro o entendimento de Jodo Pedro Lamana Paiva:

“Ha previsdo também de o direito de superficie (arts. 21 a 24 do EC)
disciplinar o direito de utilizar o solo, o subsolo ou o espago aéreo
relativos ao terreno, na forma estabelecida no contrato respectivo.
Sua constituicdo se da por registro (art. 56); sua extingao, por
averbacdo (art. 57), sendo obrigatoria sua formalizagdo mediante
Escritura Publica (art. 21 do EC e arts. 108 e 1.369 do CC).” 't

Pela redacao do art. 1369 do Cadigo Civil poderiamos entender que néo seria
possivel o uso do espaco aéreo no direito de superficie, uma vez que omisso o

instituto a esse respeito.

Todavia, o direito de superficie abrange a possibilidade de usar o imével
pronto ou em fase de construcdo, assim como o solo, o subsolo e o espaco aéreo,
desde que atendidas as finalidades do contrato e a legislacdo urbanistica. Logo,
havendo necessidade do uso do espagco aéreo para cumprimento do contrato de
superficie, este ndo s6 é cabivel como necessario, uma vez que inerente ao proprio

instituto.

De acordo com a doutrina de Nicolau Balbino Filho”?, “pelo direito de

superficie o proprietario (urbano ou rural, conforme o caso) pode conceder a outrem,

L PAIVA, Jodo Pedro Lamana. Procedimento de Duvida no Registro de Imoéveis - Série Direito
Registral e Notarial, 32 ed., Saraiva, S&o Paulo, 2011, p. 144

72 FILHO. Nicolau Balbino. Registro de Imdéveis. Doutrina — Préatica — Jurisprudéncia. 132 ed. rev e at.
Saraiva, 2008, p. 600
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onerosa ou gratuitamente, o direito de construir ou de plantar em seu terreno, por
tempo determinado, mediante escritura publica, devidamente registrado no Servigo

Registral Imobiliario da circunscricdo competente”.
Ainda, no mesmo sentido, Melhim Namem Chalhub afirma que:

“A contratacdo deve ser feita mediante instrumento publico, no qual
serdo observados os requisitos indispensaveis para constituicdo de
direitos reais sobre bens imoveis, sob pena de invalidade do titulo de
constituigdo”.”

Questiona-se sobre a aplicacdo e regulamentacdo das duas leis
simultaneamente sobre o instituto, ou, ainda, se no conflito de normas, o novo
codigo, como lei posterior, derrogara os principios do estatuto. Entretanto, cabe-nos
esclarecer que, ante a colisdo dos dispositivos legais, o Codigo Civil encontra-se
posto como norma geral, e o Estatuto da Cidade, como microssistema, sob enfoque
de norma especial. E ainda: quando se referir no caso em concreto a uma
propriedade urbana, aplicar-se-a o Estatuto da Cidade e, subsidiariamente, o Cadigo
Civil; em caso contrério, tratando-se de uma propriedade rural ou agricola, aplica-se

o Cédigo Civil e, subsidiariamente, o Estatuto da Cidade.

A Lei de Registros Publicos ndo faz mencdo a superficie rural, entretanto,
mesmo ndo havendo a sua previsdo, a possibilidade de registro do direito de

superficie rural sera regulada pelo Cdédigo Civil.

Para Ricardo Pereira Lira’ apenas o titular do direito de propriedade pode
constituir o direito de superficie, porque a ninguém & licito transferir mais do que seu
patrimonio. JA Marcos Alcino Azevedo Torres’® ressalva a hipétese de admissédo de
sobrelevacao, que seria o direito de superficie constituido sobre a propriedade
superficiaria pelo titular do direito de superficie, ou até mesmo pelo proprietario sobre

o edjificio.

Ricardo Pereira Lira’® critica a eficacia da expropriacédo da superficie, uma vez

gue a indenizacédo devera abranger também o valor do solo em que assente a coisa

73 CHALHUB, Melhim Namem. Curso de Direito Civil: Direitos reais. Ed. Forense, Rio de Janeiro,
2003, p. 164

74 LIRA, Ricardo Pereira. Obra citada, p. 71.
S TORRES, Marcos Alcino Azevedo. Obra citada, Acesso em: 05/11/2014.
76 LIRA, Ricardo Pereira. Obra citada, p. 71.
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superficiaria, tornando despropositado o ato administrativo, que — em tese — seria
possivel. Tal possibilidade, porém, no Estado Democratico de Direito precisa
enfrentar o crivo do principio da moralidade administrativa, inserido no caput, do art.
37, da CRFB.

Quanto a constituicdo do direito de superficie atraves de lei de efeitos
concretos (que é uma excrescéncia dentro do sistema de pesos e contrapesos tipico
das republicas federativas), Ricardo Pereira Lira’’ admite a hipétese no caso de
concessao pelo poder publico do direito real de construir ou plantar, isto €, quando o

poder publico € o dominus soli e 0 da em superficie.
Duas questdes importantes e controversas quanto ao direito de superficie sdo:
a) a impossibilidade de sobrelevacéo; e
b) a licitude da superficie por ciséo.

A doutrina majoritaria se posiciona no sentido de que o direito de superficie
somente pode ser constituido tendo como objeto um terreno, pois este termo €

expressamente explicitado pelo legislador.

H4, todavia, opinides no sentido de que é possivel existir esta figura juridica
em terreno ja construido, como no direito aleméao, suico e portugués, especialmente

diante da redacéo do artigo 21, § 1°, do EC.

E o que se chama de direito de superficie por cisdo, ou seja, ja tendo
construcdo erguida no terreno. Apesar de inexistir previsdo no direito patrio, ndo vejo
razao para ndo se admitir tal possibilidade, pois ndo contraria a esséncia do instituto,

seja do ponto de vista juridico, seja do ponto de vista econémico.

Quanto ao direito de superficie de segundo grau e direito de elevacéo, alguns
ordenamentos, como, por exemplo, o suico, admite aquilo que se denomina direito
de superficie de segundo grau, hipétese em que o dono da propriedade superficiaria
concede a um terceiro a possibilidade de construir sobre sua propriedade, criando

novo regime superficiario.

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

superficie. Figura juridica distinta e igualmente néo regulada no direito brasileiro é o

77 LIRA, Ricardo Pereira. Obra citada, p. 71-72.
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gue se chama de direito de elevacao ou sobrelevacao.

Nessa hipétese, alguém constr6i um novo andar sob uma construgédo ja
erguida, passando, ao término da empreitada, a existir um condominio edilicio

(propriedade horizontal), o que nao se confunde com direito de superficie.

A sobrelevacdo se da quando o proprietario cede a outra pessoa o direito de
construir sobre a base da sua edificacdo. Recebe também a denominacéo de “direito
de laje”, dizendo respeito, pois, a uma faceta horizontal do direito de superficie. Ja a
superficie por cisdo ocorre quando ja existe uma construgcdo no imével e o
proprietario concede o direito de o superficiario utilizar essa construcéo,

independentemente da necessidade de reformas ou melhoramentos.”®

Para aqueles que advogam pela sua impossibilidade, baseiam-se no fato do
CC/02 néao regulamentar o direito de laje, diferentemente do que ocorre em Portugal,
onde h& previsdo expressa, no art. 1.526 do Codigo Civil. Por essa razéo, fazendo
uma exegese literal do comando normativo plasmado no art. 1.369 do CC/02, h4 uma
corrente que advoga pela sua impossibilidade em nosso ordenamento, posto que o
citado dispositivo ndo faz menc¢éo ao uso do espaco aéreo do imdvel, mas apenas ao
solo e ao subsolo, este ultimo apenas quando for imprescindivel. Ressalte-se que no
regime superficiario do EC a concessao de direitos sobre o espaco aéreo é
textualmente prevista no art. 21, 81°.

Isto posto, ha ainda uma questéo interessante a analisar sobre o tema, que é
a relacéo juridica que se instaura quando da concesséao do direito de laje. Ocorre que
a sobrelevacdo da ao superficiario o direito de construir, extinguindo-se o direito de
superficie quando do término da edificacdo. Deste ponto em diante, a acessao sera
incorporada ao edificio principal, que ali ja existia, formando-se um condominio no
imovel agora existente. Essa peculiaridade afasta a sobrelevacdo do regramento
comum da superficie, tendo em vista que essa incide sobre o solo e é sempre

temporaria.

No dizer de Luis Manuel Teles de Menezes Leitao:

78 Rodrigo Mazzei divide a superficie por cisdo em duas espécies, quais sejam: a) ordinaria: quando
o superficiario ndo precisar introduzir benfeitorias no implante; e b) qualificada: na hipétese em
gue ele precisa fazé-las. Sobre o tema, Cf. MAZZEI, Rodrigo. O direito de superficie e a
sobrelevagdo. IN: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueiredo (coord.). Novo Cédigo Civil:
Questdes Controvertidas. Direito das Coisas. Vol. 7. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 229.
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‘O afastamento do regime comum da superficie € muito
acentuado, uma vez que o direito de sobrelevacédo néo incide sobre
um terreno, mas antes sobre um edificio, ndo sendo assim atribuidos
ao superficidrio quaisquer poderes de transformacdo do solo. Por
outro lado, o contetdo do direito limita-se a faculdade de construir”.”®

E conclui o professor portugués explicando que:

“A superficie extingue-se consequentemente com a nova
construcao, surgindo a partir dai um direito de propriedade horizontal,
atribuindo-se igualmente ao construtor um direito sobre as partes
comuns do prédio (art. 1.421) para evitar que fossem defraudadas as
regras desse instituto”.&

Em verdade, conclui-se assim que o direito de superficie, na espécie
sobrelevacao, tem duracdo certa e determinada, qual seja o periodo necessario a
edificacdo. Ao seu término, o superficiario passa a ser coproprietario do imoével.
Trata-se de uma situacdo fatica que, se corretamente utilizada, pode ser um
mecanismo para o melhor aproveitamento do solo e a diminuicdo do déficit

habitacional no Brasil.

Consoante ja explicitado, superficie por cisdo é aquela que ocorre quando o
superficiario incorpora ao seu patrimonio, temporalmente, a acessao ja existente em
um imovel objeto de concessdo superficiaria. Assim como ocorre com o direito de
laje, h& controvérsia quanto a sua legalidade, em virtude da auséncia de previsao
legal. Na verdade, interpretando-se o art. 1.369 do CC/02, uma parte da doutrina
entende que a cessao de edificacdes ja construidas desnaturaria o direito de

superficie.

Tal entendimento se baseia no fato de que a lei s6 permite que a superficie
englobe o direito de fazer acessdes (construcdes e plantacdes) no imével, sendo
impossivel a cessdo de obra ja edificada, seja ou ndo necessario fazer benfeitorias

para explora-la.8!

Ndo é outro o pensamento de Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald:

79 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direitos Reais. Coimbra: Almedina, 2009. p. 389.

80 [dem, ibidem.

81 Entre outros, cite-se a posicdo de Carlos Roberto Gongalves, contraria a possibilidade de superficie
por cisdo (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. Vol. V. 4 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2009. p. 414).
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“Parece-nos que neste ponto o legislador agiu de forma timida,
pois a possibilidade de concessdo de “superficie por cisdo” seria
excelente modo de revitalizagcdo de edificacbes mal conservadas,
abandonadas pelo tempo, ou de conclusdo de obras de edificacdo
que foram paralisadas por desidia ou caréncia econbmica dos
proprietarios”.8?

Nesse sentido, o Conselho da Justica Federal aprovou, na lll Jornada de
Direito Civil, um Enunciado sobre o tema, reforcando o entendimento aqui esposado:
“‘Enunciado 250: Art. 1.369: Admite-se a constituicdo do direito de superficie por
cisdo.” Comentando o tema em questdo, Rodrigo Mazzei corrobora o entendimento

de que a superficie por cisdo € admitida no ordenamento patrio:

7

“A conclusdo é correta, uma vez que seria — no minimo —
estranho dizer que o nosso sistema admite o direito de superficie
mais complexo (com duas fases: feitura do implante e fruicdo do
implante), mas rejeita a concessdo por cisdo, de natureza mais
simples (possui apenas uma fase)”.®

Diante desses argumentos, é de se concluir que o ordenamento juridico
brasileiro ndo proibe a constituicdo de superficie por cisdo, contudo ndo podemos
criar novos direitos reais pelo exercicio da vontade (principio da taxatividade).
Entretanto, tal modo de concessao superficiaria, pode ser utilizado como relevante

instrumento de combate a ociosidade de terras em nosso pais.

5.4.1 O DIREITO DE SUPERFICIE CONSTITUIDO POR USUCAPIAO

Atualmente é bastante volumoso o entendimento jurisprudencial e doutrinario

favoravel a constituicdo do direito de superficie através de usucapido.

Alguns sistemas alienigenas o admitem expressamente, como 0 portugués, o
alemao e o de Macau, enquanto nossa doutrina oscila entre sua admissibilidade ou

nao, prevalecendo a primeira hipétese.

Os legisladores de ambos os diplomas que tratam do tema n&o previram,

expressamente, tal hipotese, possivelmente em raz&o de ser dificil identificar se o

82 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. p. 418.

8 MAZZEI, Rodrigo. O direito de superficie e a sobrelevacdo. IN: DELGADO, Mério Luiz; ALVES,
Jones Figueiredo (coord.). Novo Cadigo Civil: Questdes Controvertidas. Direito das Coisas. Vol. 7.
Séo Paulo: Método, 2008. p. 229.
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possuidor age como dono em relacdo ao solo ou s6 em relacdo a superficie. A

omissao, assim, parece ter sido proposital.

José Guilherme Loureiro, entretanto, sustenta o cabimento da usucapido,

afirmando o seguinte:

“Cumpre ressaltar, ainda, que alguém seja possuidor de boa-fé
e justo titulo embora tenha adotado as cautelas legais para a
aquisicao do direito de superficie (v.g., mediante contrato por
instrumento publico), pode ocorrer que o titulo fosse eivado de
nulidade, desconhecida do adquirente (v.g., aquisicdo a non domino).
Nada impede que o possuidor de boa-fé venha, verificada a
prescricdo aquisitiva, a usucapir a superficie”.®*
Essa matéria, como muitas outras, sera resolvida pela doutrina e pelo trabalho

jurisprudencial, como adverte Ricardo Lira:

“‘Entendemos que o direito de superficie, como esta previsto
nos dois diplomas legais, no Cédigo Civil e no Estatuto da Cidade,
deve sofrer o impacto da experiéncia vivida, deve receber as
achegas do direito aplicado, mas, no entanto, ndo excluimos a
possibilidade de que, dentro de algum tempo, nova formulacéo seja
adotada”.®

Para compreendermos as razdes da polémica, se faz necessario retomar as
observacbes concernentes a estrutura plastica do direito de superficie, que pode
estar representado em direito real de construir ou plantar sobre coisa alheia; em
propriedade superficiaria (seja gerada pelo exercicio da concessao, seja gerada por

cisdo): construida sobre solo de particular ou construida sobre solo publico.

Importante, também, sublinhar que a andlise da questdo esta intimamente
conectada aos requisitos da usucapido, que sdo diversos em cada espécie de

usucapido (ordinario e extraordinario).

Fixadas essas premissas iniciais, percebe-se que o exame do assunto
reclama do observador o enfoque de dois aspectos, a saber: a usucapiao — ordinaria
ou extraordinaria — do direito de construir ou plantar e a usucapido — ordinaria ou

extraordinaria — da propriedade superficiaria.

Ricardo Pereira Lira8 ndo admite a constituicdo do direito de superficie por

84 LOUREIRO, Luis Guilherme. Obra citada, p. 267.
85 LIRA, Ricardo Pereira. Obra citada, p. 71.
86 LIRA, Ricardo Pereira. Obra citada, p. 70-71.
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usucapido ordinaria do direito real de construir ou plantar sobre coisa alheia, visto
que ndo seria possivel a posse exercida sobre direito real incorpéreo. Quanto a
constituicdo do direito de superficie por usucapido (ordinaria ou extraordinaria) da
propriedade superficiaria construida em terreno particular, o Professor supbe
impossivel a posse exercida apenas sobre o direito de superficie, sem abranger o
solo. Apenas admite a constituicdo da superficie por usucapido (em qualquer das
modalidades) da propriedade superficidria construida em terra publica, dada a
impossibilidade juridica da usucapidao se operar também sobre o solo, tornando

inGcua a projecao da posse sobre esse solo.

Os obstaculos pragmaticos para admitir-se a constituicdo da usucapido nao
afastam a possibilidade de sua ocorréncia. Apesar da dificuldade de ser configurada
a posse (entendida, nos moldes do Art. 1.196, CC, como o exercicio de fato, pleno ou
ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade) sobre direito real incorpéreo,
sendo rara alguma hipotese de usucapido do direito real de construir ou plantar sobre

coisa alheia, sua ocorréncia ndo é impossivel.

Exemplificando o caso, temos o sistema alemdo, no qual se admite a
usucapido ordinaria do direito de superficie, tanto no aspecto de direito real de
construir ou plantar sobre coisa alheia, como no aspecto de propriedade imobiliaria

separada.

Temos, ainda, que abordar a posse exercida sobre a propriedade superficiaria
sem animus de aquisicdo da propriedade do solo. Nesse caso, temos tanto a

possibilidade de vislumbrar a usucapido ordinéria, como a extraordinaria.

O exame do caso concreto dira se a hipétese cuida-se de usucapido que
representa aquisicdo do direito de superficie, em qualquer de suas possibilidades ou,
se de usucapido de todo bem (do solo e da propriedade superficiaria). A intencao do
possuidor sera de fundamental relevancia, embora se saiba de todos os aspectos

gue envolvem a producéo de tal prova).

A doutrina admite, quando a propriedade superficiaria for construida sobre
terreno particular, apenas a prescricdo aquisitiva ordinaria, porque os efeitos
aguisitivos da acessao fariam com que a posse da superficie operasse 0s mesmos

efeitos também sobre o0 solo, subsolo e espacgo aéreo.

Apenas é admitido a usucapido na modalidade extraordinaria, quando se
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tratar de superficie constituida sobre terreno publico, a despeito do entendimento de
que esta hipotese configuraria fraude a vedacgéo constitucional de usucapido de bens

publicos.

Cabe ressaltar que em havendo possibilidade de aquisicdo do direito de
superficie, seja por forca de lei, seja por posicao doutrinaria, poder-se-ia admiti-lo
para os terrenos publicos, ciente de sua inusucapibilidade, diante da constante
invasao e posse por pessoas, que terminam por construir sua moradia no local, isto,
se a administracdo publica deixa-lo ocioso, ao invés de ceder por contrato as

populacdes carentes.

Roseane Gonzales, sobre a hipotese de usucapidao extraordinaria de
propriedade superficiaria construida sobre bem publico, assevera que:

“A superficie pode ser adquirida via usucapido, sendo essa
modalidade rara e dificil de ocorrer. Principalmente a usucapido
extraordinaria, em razéo do efeito aquisitivo da acessao, por forca do
qual a plantacdo ou construcgéo feita no solo pertence ao proprietario
deste, o que sé a superficie concedida pelo proprietario do solo
poderia impedir. Por outro lado, pelo mesmo prazo, o superficiario
adquiriria a propriedade do imével. J& via usucapido ordinéria, em
razdo da concessao anterior a hon domino, pode o concessionario
adquirir o direito de superficie, contra o proprietario do solo, se
permanecer na posse pelo decurso do prazo, desde que néo careca
de boa-fé”.8’

José Guilherme Braga Teixeira® sustenta a possibilidade de aquisicdo da
superficie por usucapidao ordinaria, em razdo de concessao anterior a nhon domino,
visto que “nesta hipotese, o concessionario adquire o direito de superficie contra o
senhor do solo, se conserva a posse pelo tempo necessario, na qualidade de

superficiario, desde que nao careca de boa-fé”.

Forcoso é observar que a aquisicdo nao se opera “contra o senhor do solo”.
Ela se da em face de quem alienou por meio de justo titulo que carecia de algum
elemento. Se o alienante for o dominus soli, a prescricdo corre contra ele. Mas se 0
alienante for o cessionario do direito de superficie, que nunca foi o senhor da terra,
sera contra este que correra a prescricao aquisitiva. Assim, a titulo de regra geral,

nao é possivel admitir que a usucapido se dé contra o senhor do solo, mas contra o

87 TORRES, Marcos Alcino Azevedo. Obra citada, Acesso em: 07/11/2014.
88 TORRES, Marcos Alcino Azevedo. Obra citada, Acesso em: 07/11/2014.
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alienante, que constituiu o justo titulo.

Marcos Alcino Azevedo Torres elaborou excelentes exemplos de usucapiéao
ordinaria da propriedade superficiaria:

‘Pode-se imaginar, e.g., que alguém conheca que outrem
tenha a propriedade superficiaria, reconhecendo que a propriedade
do solo pertenca outrem, e se aposse, por auséncia do proprietario
superficiario do bem objeto de propriedade superficiaria, sem que
tenha a intencdo de adquirir a propriedade do solo. Ou ainda, se a
propriedade é superficiaria e alguém dela toma posse, ciente o
proprietério do solo, pode ele notificar o intruso, dando-lhe ciéncia de
gue a propriedade do solo é sua, interrompendo eventual prescri¢ao,
embora seja facil imaginar que ele teria legitimidade para notificar o
intruso, interrompendo a prescricdo, de propriedade superficiaria,
porque teria ele, um direito eventual (Art. 121 do C. Civil)®®, a
construcao ou a plantacdo, com a extingdo da relacdo superficiaria
em qualquer de suas modalidades”.*®®

Portanto, temos o seguinte quadro:

(a) os que inadmitem qualquer modalidade de usucapido sobre qualquer das

manifestaces do direito de superficie;
(b) dentre os que admitem a usucapiao, temos:

(b.1.) usucapido extraordinaria, s6 da propriedade superficiaria construida ou

plantada sobre solo publico;

(b.2.) usucapido ordinaria da propriedade superficiaria construida ou plantada

sobre solo particular €;

(b.3.) usucapido ordinaria do direito real de construir ou plantar sobre coisa

alheia.

Esta com a razdo aqueles que admitem a usucapido — ordinaria e

extraordindria — em todas as trés hipoteses.

5.5 NATUREZA JURIDICA DO DIREITO DE SUPERFICIE

Constitui-se a superficie um direito real autbnomo. Estando inscrito no rol dos

89 Esta referéncia é feita ao artigo 121, do Cdadigo Civil de 1916. O dispositivo correspondente no
atual CC é o artigo 130, cuja redacio é a seguinte: “Ao titular do direito eventual, nos casos de
condicao suspensiva ou resolutiva, é permitido praticar os atos destinados a conserva-1o”.

9% TORRES, Marcos Alcino Azevedo. Obra citada, Acesso em: 07/11/2014.
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direitos reais sobre coisa alheia, sendo este o entendimento majoritario da doutrina.

Elcio Nacur Rezende sustena que a natureza do direito de superficie pode ser
classificada tanto como um direito real sobre coisa alheia como um direito real de

propriedade desmembrada:

“[...] na medida em que a existéncia da superficie depende da
existéncia da propriedade, tendo, portanto, o superficiario direitos
sobre a coisa de outrem. Outrossim, os dois pélos da relacéo juridica
(concedente e superficiario) exercem os direitos de dominio, o
primeiro sobre o solo e o segundo sobre as acessdes, desdobrando-
se a propriedade por todo o curso da Superficie”.%*

Nelson Rosenvald, entretanto, observa, com lucidez, o seguinte:

“Em virtude da omissdo do Estatuto da Cidade e do Cddigo
Civil quanto a natureza juridica do modelo, repercute-se na doutrina
uma polémica. Seria o direito real de superficie uma verdadeira
propriedade ou um direito real em coisa alheia? A resposta é: ambos.
O direito de superficie € um direito real sobre coisa alheia (lote ou
gleba), pois sua formacédo resulta de uma concessao do titular da
propriedade para fins de futura edificacdo (sobre ou sob o solo) ou
plantacdo, que, quando concretizada pelo superficiario
(concessionario), convertera o direito inicialmente incorpéreo, em um
bem materialmente autbnomo a propriedade do solo do
concedente”.®?

A identificacdo da natureza juridica do direito de superficie ndo se resume em
qualifica-lo como real ou pessoal. Do exame do instituto, em razdo de sua
plasticidade, percebe-se que carece de identificacdo a natureza da relagcéo
superficiaria, tendo como angulo de visdo, a relacdo do superficiario com a coisa,
resultante do exercicio de direito de superficie; a relacdo entre o direito concedido ao
superficiario e o proprietario e a relagcdo decorrente da edificacdo ou plantacéo

assentada em solo de outrem.

Ha inimeras teorias destinadas a explicar a natureza juridica do direito de

superficie. Ricardo Pereira Lira®® as organizou em dois grupos:
O primeiro grupo reune as teorias que prestigiam a concep¢ao unitaria da
relacdo superficiaria (projecdo concessionario-bem superficiario e vinculo

concessionario-dono do solo) e véem no direito de superficie uma relagéo simples.

91 REZENDE, Elcio Nacur. Direito de superficie. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 46.
92 ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 403.
% LIRA, Ricardo Pereira. Obra citada, p. 53-68.
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Seus defensores conferem a superficie natureza idéntica a de outros direitos reais

limitados como o arrendamento, o usufruto, a enfiteuse e a servidéo predial.

J& o segundo grupo evidencia a concepcdo binaria da relacdo superficiéria
(concessionario-bem superficiario e concessionario-dono do solo) e enxerga o direito

de superficie de modo analitico.

A tese dualista atribui ao superficiario a qualidade de titular do dominio util,
assumindo o proprietario do solo a condicéo de titular do dominio direto ou eminente.
Esta posicao sofreu criticas por se entender que a propriedade do superficiario ndo

sofre limitacGes que procedam dos direitos do dono do solo.®®

Ricardo Pereira Lira® posiciona-se, dentro das concepcdes binarias, que
divide as propriedades, a favor de uma visdo diferente do direito de superficie, a
partir da idéia de autonomia da relacdo superficiaria, enquanto direito real de
construir acima ou abaixo do solo de outrem, ou nele plantar, dando plasticidade a

estrutura do direito de superficie.

Rogério José Pereira Derbly®” anota a distonia doutrinaria quanto a natureza
juridica do direito de superficie. Ainda que os autores ndo se mostrem concordes,
apresentando diversas teorias que pretendem explica-lo, 0 mais importante € o seu

aspecto de direito real autbnomo.

5.6 DIREITOS E DEVERES DO CONCEDENTE E SUPERFICIARIO

O contrato que institui o direito de superficie é concedido na forma gratuita ou
onerosa. Caso nao estipulado no contrato, sempre se presume na forma onerosa. O
pagamento podera ser a vista ou parcelado, conforme expde o Art. 1.370 do Codigo
Civil:

“A concessao da superficie sera gratuita ou onerosa; se onerosa,

% BAPTISTA, Bruno de Albuquerque. Direito Real de Superficie. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2360>. Acesso em: 10/11/2014, grifo nosso.

% BAPTISTA, Bruno de Albuquerque. Direito Real de Superficie. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2360>. Acesso em: 10/11/2014.

9% LIRA, Ricardo Pereira. Obra citada, p. 53-68.

97 DERBLY, Rogério José Pereira. Direito de Superficie. Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 53, jan.
2002. Disponivel em: <http://wwwl.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2543>. Acesso em
11/11/2014.
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estipulardo as partes se o pagamento sera feito de uma sé vez, ou
parceladamente”.

Segundo Venosa®, a forma parcelada em que é mais frequente se aproxima
do arrendamento, no entanto se afasta da enfiteuse, na qual o pagamento é
denominado cénon superficiario. A falta do pagamento no direito de superficie podera

gerar uma acao de cobranca e até extinguir a concessao por infracdo contratual.
No mesmo sentido, Maria Helena Diniz refor¢ca que:

“O Direito de superficie pode ser concedido gratuitamente, caso em
gue: o fundieiro, apesar temporariamente, sem imével sem receber,
sem receber qualquer contraprestacdo pecuniaria, recebé-lo-a, finda
a concessao da superficie, com acréscimo e bastante valorizado, e o
superficiario, sem nada pagar, explorara o imével, durante o prazo
avencado, podendo nele exercer atividade econdmica, auferindo
lucro constituido ao plantado. Se concedida onerosamente, as partes
poderdao convencionar se 0 pagamento sera feito de uma s6 vez ou
parcelada mente (CC, Art. 1370). O proprietario concedente (dono do
solo ou fundieiro), havendo tal convencgéo, passara a ter direito ao
solarium ou canon superficiario (remuneracao periddica) e nada
obsta que haja previsdo contratual de atualizagdo monetéaria do valor
das prestacdes estipuladas”.®®

Apés a constituicdo do direito de superficie, o superficiario ter4 o direito de
construir ou plantar no imével, e conservar a coisa superficiaria, tendo sua posse
direta, ficando o proprietario com a posse indireta e o dever de nao |he turbar ou

esbulhar.

Diante da divergéncia da existéncia de dois direitos reais distintos, é cabivel a
instituicdo de outros direitos reais de uso, gozo e garantia sobre um e outro
separadamente. O Enunciado n° 249, da 32 Jornada de Direito Civil, promovida pelo
Conselho Federal de Justica, prevé que “a propriedade superficiaria pode ser
autonomamente objeto de direitos de gozo e de garantia, cujo prazo ndo exceda a

duracéo da concessao da superficie, ndo se Ihe aplicando o CC”.

Cabe ao superficiario o pagamento do canon no caso de concessao onerosa
gue podera ser feita de uma Unica vez ou parceladamente ao proprietario, bem como

0 pagamento dos encargos e tributos que incidirem sobre o imovel, pois se trata de

%8 VENOSA, Silvio S. O Direito de Superficie no Novo Cédigo Civil, 05 ed. Sao Paulo, SP: Ed Atlas,
2005-colecéo divisivel v.5. p. 455.

99 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. 182 ed. V.4. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 470.
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uma obrigacao propter rem (art. 1.371, CC).

A justificativa do art. 1.371, CC, reside na circunstancia de que o superficiario
tem consigo o direito de utilizar o terreno para a construgéo ou plantio, dele retirando
vantagens de carater econdmico, ao passo que o fundieiro (proprietario) do terreno

fica pelo lapso temporal acordado privado de certos atributos do dominio.

Nao h& qualquer pagamento se houver a transferéncia do direito de superficie,
podendo ser tanto por ato inter vivos ou causa mortis. Isso significa que ndo pode
ocorrer estipulacdo na escritura publica qualquer tipo de pagamento ao proprietario
no caso de transferéncia do direito de superficie. Assim, a transferéncia do direito de

superficie pode ser tanto gratuita como onerosa (art. 1.372, paragrafo 1°, CC).

Entretanto, havendo a alienacdo dos direitos tanto do superficiario como do
fundeiro (proprietario), este tem o direito de preferéncia, em igualdade de condi¢cbes
(art. 1.373, CC). Aplicando na opinido de Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald'® o art. 504, do CC e na opinido de Pablo Stolze Gacliano!®, deve ser
aplicado na omissao legislativa o art. 513, do CC.

Comentando esta questdo, Silvio de Salvo Venosal®? anota que o Cédigo nédo
disciplina no capitulo especifico a forma pela qual deve ser dada a preferéncia. O
proprietario ou o superficiario deve tomar conhecimento da proposta respectiva para
poder exercer sua preferéncia tanto por tanto. A preempc¢éao é regulada no presente
Caddigo, nos arts. 513 e seguintes. O art. 517 se refere ao prazo de 60 dias para
imoveis, para o exercicio da prelacédo, apds a notificacdo. Quando nao for concedido
esse direito de preferéncia, respondera aquele que deixou de concedé-la por perdas
e danos, respondendo também, solidariamente o adquirente, se tiver agido de ma-fé
(art. 518). Nao existe a possibilidade de o preterido na preempcéao deixar o prego e
haver para si a coisa, como autoriza a lei de inquilinato. Nao existe na lei nada que

autorize a conclusao que o direito de preferéncia na superficie seja de natureza real.

Nesse diapasdo o Enunciado n° 509 da V Jornada de Direito Civil, promovida

100 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Ed. Limen
Juris, 2009, p. 407.

101 GACLIANO, Pablo Stolze. Cédigo Civil. comentado art.s 1.369 a 1.418. v. XIlIl. Coordenador Alvaro
Villaca Azevedo. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 39-42.

102 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. v. IV. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 456.
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pelo Conselho Federal de Justica dispde que:

Ao superficiario que ndo foi previamente notificado pelo proprietério
para exercer o direito de preferéncia previsto no art. 1.373 do CC é
assegurado o direito de, no prazo de seis meses, contado do registro
da alienagéo, adjudicar para si o0 bem mediante depdsito do preco.

Cumpre-se observar que outros direitos e deveres podem ser convencionados
pelas partes no respectivo titulo constitutivo, desde que respeitados os principios

gerais dedutiveis da natureza do instituto.

Assim, sugere o Enunciado n°® 94, da 12 Jornada de Direito Civil, promovida
pelo Conselho Federal de Justica: “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”.

Complementando esta ideia o Conselho Federal de Justica, na 42 Jornada de
Direito Civil prescreveu referente ao art. 1.369 que: “os direitos e obrigacdes
vinculados ao terreno e, bem assim, aqueles vinculados a constru¢édo ou a plantacao
formam patrimonios distintos e autbnomos, respondendo cada um dos seus titulares
exclusivamente por suas préprias dividas e obrigacdes, ressalvadas as fiscais

decorrentes do imével”.

Os direitos e deveres do concedente e do concessionario decorrentes da
relagdo superficiaria devem ser exercidos conforme o ajustado no contrato, a par da
liberdade no estabelecimento de obrigacdes entre os sujeitos da relagéo, decorréncia
natural do principio da autonomia da vontade, ou estabelecido em testamento, desde
gue nao atentem contra a ordem publica, os bons costumes e o0s principios da

relacao superficiaria.

Ha, portanto, direitos e deveres explicitados no contrato que constituiu o
direito de superficie, assim como ha direitos e deveres implicitos, defluentes da teoria
geral do direito de superficie, a terem incidéncia na omissdo contratual ou
testamentaria, sempre sob os auspicios do principio da fun¢éo social da propriedade
(seja no seu aspecto de funcado social do contrato, seja na sua faceta densificadora

do direito social a moradia).

E importante destacar a possibilidade do concedente exercer os seus direitos
de proprietario no subsolo, no espaco aéreo e na parte remanescente do solo de sua

propriedade. Desde que nao pratique atos impeditivos ou prejudiciais a
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concretizacdo, seja do exercicio, seja do objeto do direito de superficie do

concessionario-superficiario.

E possivel que a concessdo se dé a titulo oneroso, ainda que nédo seja da
esséncia do negocio superficiario. Desta maneira, as partes devem ajustar o
pagamento de um solarium (renda anua) ou pensao superficiaria, que devera ser

entregue ao concedente.

No direito de superficie temporario, o proprietario tem o direito a reversao, isto
€, ver a coisa superficiaria ascender ao seu patrimoénio, com ou sem indenizagao, por
forca do principio da acessado, afastado em razdo da constituicdo do direito de

superficie e que, no momento da extin¢do do direito, recupera todo seu potencial.

De extrema relevancia é, ainda, a existéncia de um direito de preferéncia do
proprietario (dominus solis), em igualdade de condigBes com terceiros, no caso de
venda ou dacdo em pagamento do direito de superficie, que deve ser entendido nas
suas duas acepgOes: como direito de construir ou plantar ou, ainda, como

propriedade superficiaria.

Ha casos em que o concedente tem o direito de promover a resolucdo do
direito de superficie antes do advento do termo, se tempordaria a superficie, quais
sejam: quando o superficiario der ao solo destinacdo diversa da prevista no titulo,
bem como quando edificar ou plantar em desacordo com o convencionado ou, ainda,

se nao edificar ou plantar no tempo aprazado.

J& no que concerne aos direitos e deveres do superficiario, deve-se destacar
o seu direito de gozo do solo alheio e a propriedade da coisa superficiaria, sendo o

primeiro relativo ao direito de superficie de construir ou plantar em solo alheio.

Além disso, outra faculdade do concessionario é a de hipotecar o direito de
superficie de maneira ampla, isto €, nas suas duas acepc¢des (superficie temporéria e
perpétua). Assim, quando for o direito superficiario temporario, pode o concessionario
constituir, sobre a propriedade superficiaria, 6nus reais que se extinguirdo com o
termo da superficie. Pode, portanto, constituir direitos reais de gozo dando a coisa
em usufruto, em uso ou habitagdo. Também pode constituir direitos reais de garantia,

como a hipoteca e a anticrese.

No caso de concessdo a titulo oneroso, estara o superficiario obrigado a

pagar o solarium ou a penséao superficiaria nos prazos e formas acordada. Contudo,
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nada impede que a contraprestacdo seja diversa do dinheiro, como, por exemplo,
frutos, na plantacdo e cessao de espaco, na construcao.

Outra obrigagdo que, se ndo cumprida, da ensejo a resolugédo do direito de
superficie € a de construir ou plantar ou ainda exercer o direito sobre a propriedade

superficiaria, exatamente conforme o acordado.

Ademais, quando constituir a contraprestacdo do concessionario o ingresso
gratuito da coisa superficidria no patriménio do concedente, ter4 ele, em principio, a
obrigacdo de conserva-la. Sendo assim, ndo havera o direito de demoli-la, salvo se
houver expressa pactuacdo em contrario. Apos o advento da Constituicdo de 1988, o
direito de demoli¢cdo da coisa deve ser confrontado com o principio da fungéo social
da propriedade. Caso constitua desperdicio da potencialidade da coisa superficiaria,

a clausula que preveja a demolicao sera inconstitucional.

No caso de perecimento da coisa superficiaria, podera ele reconstrui-la,

enquanto viger o direito de superficie.

O superficiario responde, inclusive, pelos encargos e tributos que incidirem
tanto sobre a obra superficiaria como sobre o solo, enquanto durar o direito de

superficie.

Vale ressaltar que, na hipétese de alienacao do solo, seja através de venda
ou dacdo em pagamento do solo, o dominus solis deve dar preferéncia ao

superficiario em igualdade de condicBes com terceiros.

5.7 FORMAS DE EXTINCAO DO DIREITO DE SUPERFICIE E SEUS EFEITOS
O direito de superficie se extingue nas seguintes hipoteses:
a) término do prazo;
b) perecimento do solo;
c) dar destinagao diversa da contratada;
d) desapropriacao;
e) distrato;
f) renuncia; e

g) pela reunido na mesma pessoa da qualidade de fundiario e de superficiario
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(confuséo).

A extingdo ndo gera direito de indenizagdo para o superficiario cobrir os
gastos tidos com a constru¢do ou plantacdo, salvo estipulacdo em contrario, na

forma do artigo 1.375 do Cadigo Civil.

J. Miguel Lobato Gémez considera nao ser possivel o pacto que atribua a

construcdo ao superficiario, findo o prazo de vigéncia do contrato:

“‘Apesar de todas estas razoaveis consideracdes, parece mais
ajustado ao direito pensar, como faz intuitivamente a maioria dos
autores que se ocupam do tema, que o pacto em contrario a que

Y

aludem estas normas se refere a indenizacdo em favor do
superficiario e ndo a reversio do edificado”.1%®

N&o vejo, todavia, nenhum inconveniente, seja de ordem econémica, seja de
natureza técnica, para que isto ndo possa ser contratado, sendo, por vezes,
necessario para a consecucao de resultados sociais a que se presta a utilizacado do
direito superficiario.

Seguindo orientacdo das diversas legislagcbes que consagram o direito de
superficie, a Lei federal n° 10.257/2001, em seu artigo 23, dispds que o0 mesmo se
extingue: pelo advento do termo e/ou pelo descumprimento das obrigacdes
contratuais assumidas pelo superficiario. Resta, ainda, a hipotese consignada no 81°
do artigo 24, a saber: “antes do termo final do contrato, extinguir-se-a o direito de
superficie se o superficiario der ao terreno destinacéo diversa daquela para a qual for

concedida”.

Considerando que o direito de superficie pode ser temporario, ele extinguir-se-
a, nesta hipotese, pelo advento do termo, que pde fim a suspensao da eficacia do
principio superficies solo cedit, operando a reversdo da coisa superficidria para o
dominus soli, ou — simplesmente — cessando a eficacia do direito real limitado de
construir ou plantar sobre coisa alheia. Para Ricardo Pereira Liral® a coisa
superficiaria ndo reverteria para o patriménio do dono do solo, mas nele ingressa ex
novo, pois la nunca estivera antes. Ha que se acrescentar a esta critica nominativa,

gue a expressao é fidedigna quando se trata de direito de superficie gerado por cisdo

103 | OBATO GOMEZ, J. Miguel. A disciplina do direito superficiario no ordenamento juridico
brasileiro. Revista de Direito Civil nmero 20 out/dez 2004, Editora Padma. p. 106-107.

104 | IRA, Ricardo Pereira. Obra citada, p. 82.
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e 0 dono do solo ja foi o dono da coisa superficiaria. Neste caso, ha verdadeira

reversao.

Equipara-se o abandono da coisa superficiaria e 0 ndo-uso/ndo-exercicio
dentro do prazo decadencial assinalado pelas partes, do direito real de construir ou
plantar sobre coisa alheia, como causas de extingdo do direito de superficie. Ha que
se questionar se a causa extintiva ndo residiria no desrespeito ao principio da fungéo
social da propriedade, que veda o desperdicio de utilidade da coisa que apos a

Constituicao de 1988, ndo é mais uma das faculdades do dono.

A destruicdo da coisa € causa extintiva do direito de superficie a ser
cuidadosamente analisada. Se tiver sido pactuada, em tese, ndo ensejaria nenhuma
davida. Contudo, se o contrato for omisso, como resolver a questdo? Devemos, para
ambas as hipdéteses, tomar o principio constitucional da funcéo social da propriedade
como parametro para a solucdo do caso, pois o critério da absoluta senhoria sobre a
coisa ndo coaduna com os valores democraticos preconizados na Constituicdo de
1988. Desse modo, se a destruicdo da coisa implicar em desperdicio de sua
utilidade, ela sera clausula nula, caso previsto contratualmente, ou, na omissao do

contrato, conduta juridicamente reprovavel.

Marcos Alcino de Azevedo Torres, sobre a possibilidade de previséo
contratual de levantamento da coisa superficiaria, pelo superficiario, para entregar o
solo no estado que recebera, entende que a previsdo deve ser clara, pois ndo é

econdmico-social destruir-se uma riqueza.'%

Como causa extintiva do direito de superficie, pode, ainda, ser enumerada a
renuncia da propriedade superficiaria ou do direito de construir ou plantar, quando o
direito de superficie consistir em legado (deixado em declaracdo de ultima vontade).
Na mesma linha, teriamos o distrato, quando a superficie tiver sido constituida por

contrato.

No direito positivo brasileiro, somente se admite a constituicdo do direito real
de superficie por negocio juridico bilateral, cujo instrumento seja registrado no
cartorio de registro de iméveis. E o que se depreende da leitura dos arts. 21 e 1.369,

respectivamente do EC e do CC. Mas é bom que se saiba que, pela doutrina e pelo

105 TORRES, Marcos Alcino Azevedo. Obra citada, Acesso em: 07/11/2014, grifo nosso.
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direito comparado, a superficie se poderia constituir por testamento e por usucapiao.

Uma vez que no negdcio juridico bilateral ou na declaracdo unilateral de
vontade mortis causa dos instituidores do direito de superficie pode ser previsto o
dever de pagamento de solarium pelo superficiario, 0o descumprimento desta

obrigacédo da ensejo ao comisso, podendo impor a extingdo da superficie.

Se o0 contrato for estabelecido por tempo indeterminado (portanto
disciplinado pelo Estatuto da Cidade), deve haver a possibilidade de resilicao
unilateral do contrato (Art.473, CC). Se o contrato for omisso quanto ao modo de
se operar essa resilicdo, devera o Poder Judiciario estabelecer um prazo

adequado para o superficiario deixar o bem (Art. 473, paragrafo Gnico).

Ha que se perfilar também outras causas extintivas da superficie, como a
expropriacdo, hipétese em que a extingdo opera ndo sé em face da propriedade do
solo, mas também do direito de superficie e a confusdo dos titulares (que pode
ocorrer em trés hipoteses distintas, quais sejam: a aquisicdo da superficie pelo
senhor do solo, aquisicdo do solo pelo superficiario e a aquisicdo do solo e da
superficie por terceira pessoa).1% Quanto a confusédo, cabe enaltecer que pode haver
declaracdo formal do adquirente no sentido da manutencéo do direito de superficie
em estado de aquiescéncia para possibilidade de posterior restabelecimento da

relacao superficiaria.

Ainda, a usucapido, desde que se a admita como forma de constituicdo do

direito de superficie.

Quanto a questdo dos efeitos da extingdo do Direito de Superficie no tocante
aos Onus Reais que gravam o solo e a propriedade superficiaria, a hipotecabilidade
do direito de superficie vem como uma das grandes vantagens econémicas que 0
instituto apresenta. Mas, é da natureza do direito de superficie sua transitoriedade (a
despeito de também poder ser estabelecido por prazo indeterminado), porque, sob

certo ponto de vista, a perpetuidade implicaria na transferéncia da propriedade.

Uma vez que os direitos reais sdo hipotecaveis, inclusive o direito real de

construir ou plantar sobre solo alheio, em termos de teoria geral, pode-se registrar

106 DERBLY, Rogério José Pereira. Direito de Superficie. Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 53, jan.
2002. Disponivel em: <http://wwwl.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2543>. Acesso em
11/11/2014.
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que os direitos reais incidentes sobre o direito de superficie extinguem-se com o
advento do termo, subrogando-se a garantia na indenizagdo — se houver. Se a
extincdo do direito de superficie for por outra causa, continua a gravar o solo ou a
propriedade superficiaria, desde que especificamente constituida sobre cada uma

dessas propriedades.

Quanto a polémica questdo da expropriagdo de glebas utilizadas para o
plantio ilegal de plantas psicotropicas, pelo proprietario superficiario, sendo o
proprietario do solo terceiro de boa-fé, o Artigo 243, da Constituicdo Federal, tem a

seguinte redacao:

As glebas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas
culturas ilegais de plantas psicotrépicas serdo imediatamente
expropriadas e especificamente destinadas ao assentamento de
colonos, para o cultivo de produtos alimenticios e medicamentosos,
sem qualquer indenizagdo ao proprietario e sem prejuizo de outras
sang0des previstas em lei.

Na hipotese sob comento, h& dois proprietarios: um dominus soli e outro
proprietario superficiario, sendo certo que o proprietério do solo é terceiro de boa-fe,
enquanto o proprietario superficiario explora o terreno dado em superficie para o

plantio ilegal de plantas psicotropicas.

Como solucionar a questao, se a expropriacao da gleba face o dono implicaria

em ofensa ao postulado de Justica que determina a protecéo do terceiro de boa-fé.

Admite-se, a fim de proteger o dominus soli (terceiro de boa-fé), a
possibilidade da expropriacdo apenas da propriedade superficiaria prevista

contratualmente como temporaria.

O artigo 5°, XXII e XXIIl, da Constituicdo protege o proprietario que dé funcéo
social ao seu dominio. Enquanto isso, o artigo 243, daquele mesmo diploma, vincula
o destino da terra expropriada, qual seja: “o assentamento de colonos para cultivo de

produtos alimenticios e medicamentosos”.

Se a Constituicdo deve ser interpretada sistematica e axiologicamente, de
molde a ndo admitir contradi¢bes, entendemos que o interesse publico tem primazia,

mas o dono do solo de boa-fé deve ser protegido.

A propriedade superficiaria utilizada ilicitamente sofrera expropriacdo, sem

nenhuma indenizacdo para o dono da plantacdo. A gleba serd afetada ao
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assentamento de colonos que cultivardo produtos alimenticios e medicamentosos.
Assim, ndo poderd a propriedade superficidria sofrer reversdo ap6s o advento do
termo. Mas, caberd ao dono do solo pleitear indenizagdo, no bojo do processo
expropriatério, ja que nos moldes do artigo 17, da Lei 8.257, de 26 de novembro de
1991 (que regulamenta o artigo 243, da CRFB), s6 ndo cabem embargos de terceiro

fundados em divida hipotecaria, pignoraticias ou anticrética.
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CONCLUSAO

Ao final deste trabalho, gostaria de ressaltar que a presente monografia teve
como objetivo contribuir para o estudo do instituto de Direito de superficie, que
retornou ao nosso ordenamento juridico pétrio, através de uma analise minuciosa de
todos os aspectos atinentes ao Estatuto da Cidade, Lei n® 10.257, de 10 de julho de
2001, e do Cadigo Civil, Lei n® 10.406, de 11 de janeiro de 2002, sob os auspicios do
principio da fungdo social da propriedade, principio este garantidor do direito

constitucional a moradia.

Maior que todas as normas conflitantes, mostrou-se o Direito de superficie um
instrumento juridico capaz de desempenhar grande papel na sociedade, suas
vantagens possibilitam combater a exclusédo territorial e social, evidentes em nosso
pais, como meio de regularizacdo fundiaria. Além de que, vale dizer, o instituto
possui caracteristicas muito interessantes voltadas a exploracdo comercial e

desenvolvimento econdmico.

Por fim, concluimos que o instigante e sedutor desafio de harmonizar a
coexisténcia do direito de superficie urbanistico com categoria idéntica, regulada de
forma pardénima, pelo Codigo Civil brasileiro, nasceu sob inspiracdo constitucional,
nao podendo ser, o instituto, apartado de sua verdadeira misséo, que € a de viabilizar
a efetividade da funcéo social da cidade (mais abrangente que a funcéo social da
propriedade), no sentido de construir uma sociedade mais justa, solidaria e

eguanime.
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