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RESUMO

O presente trabalho consubstancia-se em uma andlise do instituto juridico
denominado Direito Real de Superficie.

Trata-se de um estudo das disposicdées do Cdodigo Civil de 2002 (Lei
10.406/02) e do Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01), estabelecendo uma

critica comparativa entre as normas.

Ademais, foi apresentada a origem histérica do Direito de Superficie, bem

como, a posigao em varios ordenamentos estrangeiros.

Durante o trabalho procurei expor o instituto interpretando-o sob uma
Otica civil-constitucional, isto é, demonstrando o Direito de Superficie
como um verdadeiro instrumento que, se bem efetivado, é de grande valia

para que as propriedades imobiliarias cumpram sua finalidade social.

Assim, o instituto foi apresentado de forma minuciosa, iniciando por sua
multiplicidade doutrindria sobre a natureza juridica, passando por
questoes ligadas ao direito possessorio, pelos direitos e deveres das
partes envolvidas, por uma analise comparativa com outros institutos

juridicos até chegar as formas de extincao.

Finalmente, haja vista que o instituto € relativamente recente no
ordenamento juridico brasileiro, apresentei um capitulo exclusivo para o
estudo de casos concretos, onde os tribunais brasileiros e estrangeiros
em julgados desta década abordaram o Direito de Superficie.

Palavras-chave: Direito Civil. Direito Administrativo. Direitos Reais. Direito

de Superficie.



ABSTRACT

The aim of this paper is to analyze the legal institute called Brazilian
Superficies (Leasehold).

The aim is also a study of the2002 Civil Code (Law n 10.406/02) and the
Estatuto da Cidade ( Urban Land Use Regulation Law 10.257/01),
establishing critical comparison between norms.

Furthermore, the paper has highlighted the right of the superficies and its
historical development as well as it's concept in other foreign legislation.
The institute is also presented under a civil-constitutional perspective,
demonstrating the legal institute Brazilian Superficies (Leasehold) as an
efficient instrument which permits properties to fulfill its social purposes.
The institute is presented in detail, considering initially its multiple legal
doctrines on the legal nature, analyzing issues related to possessory rights
and duties of the parties involved at the same time as a comparative
analysis to other legal institutes in order to finally examine its extinctions
forms.

Finally, considering that this institute is relatively recent in Brazil Law, |
have presented a single chapter specially oriented to the study of specific
cases extracted from the Brazilian and foreign courts trials of this decade.
Keywords: Civil law. Administrative law. Real rights. Brazilian Superficies
right (leasehold)
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INTRODUCAO

O Direito Real de Superficie é o instituto juridico que afrontando o
principio romano do “superficies solo cedit” possibilita que se construa ou
plante em solo alheio, sem contudo, acarretar que o dono do terreno seja
considerado proprietario das acessoes.

Instituido no Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01) e no Cddigo Civil
Brasileiro de 2002 (Lei 10.406/02), o Direito de Superficie ndo era
contemplado no ordenamento juridico patrio. Todavia, em ordenamentos
estrangeiros ja o era positivado ha muitos anos, bem como, amplamente

utilizado em transacdes imobiliarias, sobretudo nas cidades européias.

Com indiscutivel funcdo politica, econ6bmica e social, o Direito de
Superficie permite que uma pessoa (concedente) permita que outra
(superficiario) construa ou plante em solo de sua propriedade, explorando
as acessodes realizadas como contrapartida ao investimento realizado.

Assim, por ocasiao da extingao, o concedente que outrora era proprietario



de um imédvel nao edificado o recebe com as benfeitorias realizadas pelo

superficiario.

Conclui-se, facilmente, com a breve exposicao do paragrafo anterior que
o Direito de Superficie quando celebrado paritariamente, proporcionara as
partes envolvidas alcancar objetivos de carater econémico inerentes ao
sistema capitalista.

Nao obstante, muito além do interesse meramente privado, o Direito de
Superficie é, inexoravelmente, um instrumento juridico que proporciona o
alcance da almejada funcdo social da propriedade sem gerar conflito
social, ante a autonomia privada e liberdade de contratar, isto €, sem a

necessidade da intervenc¢do do Estado na propriedade privada.

Contudo, o instituto também possui uma feigcao publicistica, na medida em
que a Administracdo Publica, mormente os municipios, podem utilizar-se
do Direito de Superficie como instrumento de politica urbana,
incentivando ou coagindo os particulares a darem fungdo social aos
imoveis urbanos como instrumento de pacificacdo social e organizagao
das cidades.

Teoricamente, o préprio Codigo Civil de 2002 fixou um marco, qual seja, o
disposto no artigo 1377, que em tese, determinou que as normas
previstas na lei civil regulam o Direito de Superficie mesmo quando
instituido por pessoa juridica de direito publico interno, no que néo for
diversamente disciplinado por lei com caracteristica publicistica. Nesse
mesmo sentido leciona Ricardo César Pereira Lira:

“Nao serdo derrogadas ou ab-rogadas as normas relativas ao direito de
superficie constantes do Estatuto da Cidade com a vigéncia das normas

inseridas no referido Cddigo referentes ao mesmo direito, as quais



entrardo em vigor em 11 de janeiro de 2003, pois se cuida de institutos
com vocacgdes diversas, destinados a regular situacbes juridicas

diferenciadas.”

Tal afirmacao do doutrinador propiciou o Enunciado 93 do Conselho da

Justica Federal, nesses termos:

“As normas previstas no Coédigo Civil sobre direito de superficie nao
revogam as relativas a direito de superficie constantes do Estatuto da
Cidade (Lei n. 10.257/2001) por ser instrumento de politica de

desenvolvimento urbano.”

A constatagédo da existéncia, no Brasil, de duas normas regulamentando
um mesmo instituto juridico, uma de natureza de Direito Publico
(eminentemente urbanistico) e outra de Direito Privado, nos faz refletir
sobre alguns problemas, quais sejam: faz-se necessaria a existéncia de
duas normas? Elas sdo compativeis entre si? Ocorreu revogagao de uma
pela outra em razdo de antinomia? O escopo de uma norma € 0 mesmo
da outra? Os sujeitos (superficiario e concedente) em ambas as normas
podem ser pessoas naturais e pessoas juridicas de direito privado e
publico? A principiologia de ambas as normas é a mesma? Pode ocorrer
em um mesmo caso concreto uma mitigacao de dispositivos de ambas as

leis, possibilitando um didlogo de fontes?

Outrossim, outras questdes suscitam duvidas no estudo do Direito de
Superficie, como: Historicamente o instituto teve seus fundamentos
modificados? Ocorreram mutagdes no direito positivo brasileiro e
estrangeiro? Atualmente, o Direito estrangeiro d4 a mesma abordagem
que o brasileiro? Existe multiplicidade doutrindaria no que concerne a

' LIRA, Ricardo César Pereira. Revista do Conselho da Justica Federal. Colhido do site
http://www.cjf.jus.br/revista/outras publicacoes/jornada direito civil/15 direito das coisas.pdf em
28/04/2009.




natureza juridica do instituto? Além do que foi positivado, o Direito de
Superficie pode ser constituido por outros negécios ou fatos juridicos? A
Superficie por cisdo e por Sobreelevacdo sdao admitidas no Brasil? O
Superficiario detém a mesma protecdo possesséria e petitdéria do
proprietario? Pode incidir sobre a Superficie outros Direitos Reais sobre
coisa alheia de fruicdo ou em garantia? Quais as consequéncias
tributarias no instituto? No que concerne a Responsabilidade Civil, quais
as repercussoes para o Superficiario e para o Concedente? As formas de
extingdo sdo taxativamente previstas em lei? Quais os pontos de
convergéncia e quais as diferengcas do Direito de Superficie com outros

institutos? Como o Poder Judiciario vem tratando o instituto?

Desta forma, apresentarei o Direito Real de Superficie, tanto como
instituto de Direito Privado como de Direito Publico, abordando
abstratamente as suas nuances e apresentando aspectos préaticos
(jurisprudenciais) sobre o tema, almejando solucionar os problemas
expostos nos paragrafos anteriores através da demonstracdo de que a
hipdtese apresentada (justificativa de coexisténcia e harmonia das duas

normas) se justifica.

DO DIREITO DE SUPERFICIE
Origem historica
Assim como grande parte dos institutos juridicos do Direito Civil brasileiro,

o Direito de Superficie teve sua origem no direito romano-helénico ou

justianeu, como explica Adriano Stanley:



Y

“Quanto a origem do Direito Real de Superficie (tal qual a enfiteuse),
suspeita-se que ela tenha chegado ao Império Romano pela conquista

das provincias helénicas, quando da tomada da Grécia pelos romanos.”

Como corolario do Principio® do Absolutismo, em Roma aquele que era
dono do solo, detinha, em presuncao iure et iuris (presungéo absoluta), a
propriedade de tudo que se incorporara ao solo, como as construg¢des e
plantacdes. Afinal, defendia-se que a utilizacdo da terra por seu
proprietario era “usque ad sidera et usque ad inferos” ou seja, do céu ao

inferno.*

Assim, tudo que se acrescia ao solo passaria a ser de propriedade do
dono da terra nua, em homenagem a maxima “superficies solo cedit” ou
como prefere Caio Mario da Silva Pereira® citando Gaius “omne quod solo
inaedificatur, vel implantatur, solo cedit’. Este principio dificultava muito
(ou até impedia) que se erigisse em solo alheio sob pena de,
eventualmente, aquele que despendesse com construcdo em terreno de

outrem sofresse com a perda da acessao artificial.

Destarte, quando ocorria na Roma Classica a construgao em solo alheio
mediante ajuste entre o construtor e o proprietario do terreno, constituia-
se um direito real (ou obrigacional) sobre coisa alheia, tendo o construtor
um direito sobre as construgdes e o dono do solo a propriedade até que o
termo ou condicao final se efetivasse, quando entao, em carater definitivo,

o proprietério do solo passava a deter o imével por completo.®

2 SOUZA, Adriano Stanley Rocha. Direito das Coisas. Colegao Direito Civil. Belo Horizonte: Del
Rey, 2009. P. 159.

® Vale aqui registrar a ligdo de Robert Alexy in Teoria dos Direitos Fundamentais que ensina que os
Principios ordenam (ou irradiam) a constru¢ao do direito positivo.

* Recomenda-se a leitura da consagrada obra “A Cidade Antiga” onde Fustel de Coulanges faz
uma explanagao da propriedade com uma abordagem histérico-religiosa.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 182 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 243.

® Em trabalho especifico publicado em Portugal, Guilherme Braga da Cruz dissertou sobre a
origem histérica do Direito de Superficie in “O direito de superficie no direito romano”.



Diana Coelho Barbosa’ disserta sobre a origem do Direito de Superficie:

Alguns autores alemaes, dentre os quais DANS, DITTMAR
e PUCHTA, mencionados por BULFONI, entendem, a partir de uma
interpretacdo de um fragmento de Giustino, que a Lex Icilia de
Aventino, publicada no ano 298 de Roma, teria concedido aos
plebeus a faculdade de edificar suas proprias habitacdes sobre a coluna
de Aventino, a titulo de superficie. Para o jurista italiano, porém, este fato
atesta tdo-somente a existéncia, ja naquela época, de um
condominio “pro indiviso”. Faziam referéncia, também, a edifica¢cdo sobre
agri publici, um fragmento de Dionisio (X, 32) e a Lex Thoria Agraria, de
643. Aquele primeiro, porém, nao continha mencdo ao direito de
superficie; quanto a esta ultima, embora concedesse ao beneficiario a
faculdade de construir sobre o ager occapatorius, mediante o pagamento
de um solarium ao Estado, tal direito ndo podia, contudo, ser entendido
como de superficie, pois tinha como objeto apenas o terreno,
excluida a construgdo. Por fim, mencionam-se, ainda, com referéncia a
concessao de ager publicus, trés fragmentos de Tito Livio e outros de
Appiano. No capitulo 51 do Livro XL dos Annali daquele primeiro autor,
falasse em locacdo de tabernas de propriedade do Estado, embora
nao haja qualquer alusao ao direito de superficie. Appiano, a seu turno,
faz referéncia a uma obrigagdo imposta por lei de Caio Gracco, a
qual previa a evacuagdo do ager publicus, concedendo, no entanto, aos
ocupantes do terreno, o valor correspondente as construcées ou

plantagdes nele erguidas.

Corrobora Arnaldo Rizzardo®:

" BARBOSA, Diana Coelho. Direito de Superficie a luz do Estatuto da Cidade. Curitiba: Jurua,
2001. p. 21.
® RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 861.



“Mais tarde, porém, no curso do Século Il depois de Cristo, ja se admitia
aos particulares o uso do solo alheio, construindo moradias na superficie,
ou estendendo plantacbes. Mereceu essa forma de utilizacdo a protecéao
do pretor, que concedia ao superficiario, quando ofendido em sua posse,
um interdito de afastamento da perturbacdo. Bem mais tarde ainda, no
periodo pds-classico, tornou-se um preceito o direito de superficie.”

Observa-se que a urbanizacdo foi a mola propulsora do narrado nos
paragrafos anteriores, pois, com a concentracdo da populacdo em
grandes centros se fez necessario encontrar medidas que propiciassem

uma melhor utilizagdo dos espacos subaproveitados.

Conclui-se que em verdade, o Direito Publico foi o precursor do Direito de
Superficie como entendido contemporaneamente, na medida em que a
Administracdo Publica permitia que particulares construissem em suas
terras mediante retribuicdo (vectigal®), como meio de fomentar a
urbanizacdo, a geracdo de riquezas ou simplesmente como forma de
garantir a ocupagao das terras conquistadas, como explica Caramuru'® ao

dissertar sobre a origem do Direito de Superficie:

“concessodes de terreno que o governo fazia aos cidadaos romanos, apés
as grandes conquistas, com nitido objetivo de promover o cultivo e a

exploracao econdmica das terras conquistadas”.

o Espécie de valor pago por particulares ao Estado, de forma perpétua ou por longo prazo, como
1rgtribuigéo pela posse de terras publicas.

FRANCISCO, Caramuru Afonso. Estatuto da Cidade Comentado. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2001. p. 174.



Assim como em terrenos rurais, nas areas urbanas como ja dito, a
Administragao Publica fomentava a construgdao em terrenos baldios, como

explica Venosa'':

“Sob as vestes mais modernas, este instituto pode ter decorrido da
necessidade pratica de se permitir a construcdo em solo alheio,
principalmente sobre bens publicos. Os pretores permitiam que
comerciantes instalassem tabernas sobre as ruas, permanecendo 0 solo
em poder do Estado. Esse direito fica mais claro quando os pretores
passam a conceder acao de protecdo a essas situagdes, primeiramente o

interdictum de superficiebus e, posteriormente, a actio superficie.”

Este fato histérico muito lembra as atuais “guerras fiscais” entre os
Estados, onde comumente se transfere a grandes industrias a posse e até
eventualmente a propriedade de solo, para que os particulares explorem
sua atividade empresarial, propiciando a Administracdo Publica uma
maior arrecadacao tributaria, multiplicagdo de empregos, geracado de
riqueza, entre outros aspectos, por determinado tempo.

Na idade média também ha noticias da propriedade superficiaria,
motivada pelo entendimento germanico que dava ao trabalho (construtor)
um valor significativamente superior ao do simples proprietario do solo.
Ademais, no Direito Candnico que tinha por objetivo propiciar a Igreja uma
grande protecdo em detrimento daqueles que construiram em suas terras,

também observava-se o instituto ora estudado.

Justamente em virtude da ndo consagracao do principio do “superficies
solo cedit” pelos povos béarbaros, deu-se origem a diversos direitos reais
sobre coisa alheia, dentre os quais a enfiteuse e a superficie, propiciando

"' VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 072 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p.404



ao nao proprietario do solo exercer sobre a acessao direitos decorrentes
de seu trabalho de construcéo e/ou plantacéo.

Apesar do narrado no paragrafo anterior, a Revolucao Francesa no afa de
proteger a liberdade do homem, deu fim a superficie sob o fundamento de
que eram exagerados os valores cobrados pelo Estado dos superficiarios,

obrigando-os a se fixarem na terra.

Nao obstante as origens do Direito de Superficie ja narradas, é
constatavel que a crescente urbanizagdo, ou seja, a concentragdo da
populacdo nas cidades € uma tendéncia atual, o que sé vem a incentivar
a utilizacao do instituto em estudo na busca de uma melhor utilizacdo dos
espacos urbanos com o escopo de conciliar o interesse dos proprietarios

de terrenos, o direito social & moradia e geracéo de riquezas.'?

4.Natureza Juridica

O Direito de Superficie € um Direito real onde se constata a existéncia de
duas partes em uma relagcdo juridica. O primeiro pdélo, denominado
proprietario ou concedente, transfere ao segundo, chamado superficiario,

o direito de construir ou plantar em imoével de seu dominio

'2 “_Lembra Koffi Annam que no ano 2025 dois tercos da populagdo mundial, cerca de 5 bilhdes de

pessoas, viverdo nas cidades, propor¢ao essa que hoje é de 50%. Essa concentragdo humana,
segundo o Secretario-Geral, constitui um desafio para o qual o Estado e as autoridades locais
devem preparar-se, uma vez que os problemas que as cidades vivem agora, como o do trafego
incontrolado, poluicdo do ar e exclusdo social, podem alcancar proporgdes dramaticas”. Texto
extraido do prefacio do livro Superficie Compulséria de Marise Pessoa Cavalcanti, mencionando a
palestra de abertura do URBAN 21, conferéncia mundial sobre o futuro das cidades, proferida em
2000.



a)Carlos Roberto Goncalves': “trata-se de direito real de fruicdo ou gozo
sobre coisa alheia”;

b)César Fiuza'*: “é o direito real sobre um terreno, conferido a uma pessoa,
o superficiario, a fim de que nele possa construir e/ou plantar, a titulo
gratuito ou oneroso.”

c)Adriano Stanley': “do desdobramento da propriedade em dois dominios:
um dominio util (destinado aquele que retirara da coisa a sua utilidade) e
um dominio direto (que cabera ao titular da propriedade);

d)Orlando Gomes'®: “Por esse direito real temporario de ter uma construcdo
em solo alheio opera-se uma cisdo nas faculdades elementares do
dominio: o terreno pertence a um proprietario, o prédio, a outro, anulando-
se, por este modo, o principio da acessao imobiliaria.”

e)Silvio Venosa'’: “Cuida-se também de direito real limitado sobre coisa
alheia, que apresenta inegaveis vantagens sobre a enfiteuse, embora
com muita analogia com esta”;

f) Ascensdo'®: “dois direitos reais compostos, portanto direitos reais que
integram em si varios direitos reais simples, que naquele perdem a sua
autonomia”;

g)Caio Mario'®: “caracteriza-se como um direito real sobre coisa alheia, e se
apresenta como um desdobramento da propriedade”;

h)Marco Aurélio S. Viana®: “Cuida-se de direito real em coisa alheia, cuja
estrutura envolve uma gama complexa de direitos...”

i) Ricardo César Pereira Lira®': “é o direito real auténomo,

temporario ou perpétuo, de fazer e manter construcdo ou plantacao

'3 Op. Cit. p. 412.

" FIUZA, César. Direito Civil: curso completo. 112. Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p.900.

41 Op. Cit. p. 159.

'® GOMES, Orlando. Direitos Reais. 192. Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004. p.317.

'” Op. Cit.p. 405.

'® O Direito de Superficie Agricola in Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, n.
4, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1978.P. 162.

'Y Op. Cit. p. 243.

20 VIANA, Marco Aurélio S. Curso de Direito Civil: Direito das Coisas. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 280.

- Op.cit. p. 15.



sobre ou sob terreno alheio; é a propriedade — separada do solo — dessa
construcao ou plantacdo, bem como é a propriedade decorrente da
aquisicao feita ao dono do solo de construcdo ou plantacao nele ja
existente”;

j) Colin et Capitan:®® “Alguns véem no direito de superficie, sobretudo
naquele que é incompleto, uma variedade de usufruto. Nés
distinguimos nos direitos sobre a superficie e sobre o solo duas
propriedades distintas superpostas”;

k)Cunha Gongalves®®: “No antigo direito portugués considerava-se a
superficie como propriedade imperfeita ou dominio menos pleno, doutrina
que se aproxima da verdade, pois o direito do superficiario limita, sem
duvida, o direito do proprietario do solo. Contudo, isto ndo nos esclarece
bem a questdo da natureza daquele direito. A doutrina dominante, porém,
tem-se pronunciado no sentido da existéncia de duas propriedades
paralelas: a do superficiario no suprasolo, ou antes, nos supérfices
(edificios ou plantacées) e a do proprietario do terreno no solo. E
proposito déste conceito discute-se acerca da duragdo do direito de
superficie, havendo escritores que lhe atribuem duracdo igual a das
outras propriedades visto que ndo se extingue pelo ndo uso, 0 que
representa o seu maior inconveniente; e outros, sustentando que a
perpetuidade nao € da esséncia do direito de superficie, visto poder éste
ser concedido por tempo limitado, consideram-no propriedade temporaria.
Ambas estas opinides sdo parcialmente exactas; e ambas provam que o

direito de superficie €, em todo o caso, um direito de propriedade”.

A constituicao

22 COLIN, Ambroise et CAPITANT, Henri. Cours Elémentaire de Droit Civil Francais.
Tome Premier, 4e. édition, Paris: Librairie Dalloz, 1923. P. 790.

? GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de Direito Civil em Comentario ao Cadigo
Civil Portugués. Vol. XI, Tomo |, 12 ed. bras., Sado Paulo: Ed. Max Limonad, 1955. P. 410.



O Direito de Superficie surge a partir da lavra de Escritura Publica
efetivada em qualquer Cartério de Notas do pais, posteriormente
trasladada no Cartério de Registro de Imdveis responsavel pela
circunscricao onde se localiza o imével em que sera erigida a construgao

ou plantacao.

O conteudo economico

Inexoravelmente o Direito de Superficie possui um enorme conteudo
econdmico. Infelizmente, muitas vezes se esquece da Ciéncia da

Economia quando se estuda a Ciéncia Juridica.

Certamente, no momento em que o magistrado profere uma sentencga ele
deve ter em mente ndo apenas os efeitos que sua decisdo trara para o
Autor e para o Réu. Comumente certas decisbes geram na sociedade
efeitos inesperados, uma vez que abrem precedentes que impulsionarao

no mundo comercial determinado comportamento.

O Direito de Superficie no Estatuto da Cidade

Dispde a Constituicao Federal:

CAPITULO Il

DA POLITICA URBANA

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



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

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

diretor.

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

| - parcelamento ou edificagdo compulsoérios;

O Direito de Superficie por cisao

Ao ler o primeiro artigo que trata do Direito de Superficie no Cédigo Civil,

constatamos que a principal obrigacao do superficiario € “construir ou
plantar” no terreno do concedente.

Isto posto, surge uma questdo: € possivel constituir uma Superficie
incidente em um imével ja construido, ou seja, é possivel que um
proprietario de edificio constitua um Direito de Superficie reservando-se a
propriedade do solo e transferindo a outrem a propriedade da constru¢ao
por determinado tempo para que este a explore (inclusive invista em

reformas) e apds o prazo pactuado restitua a construgédo ao concedente?



A protecao da posse e da propriedade exercida pelo superficiario

Dispde o Codigo Civil em seu artigo 1197:

“Art. 1.197. A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder,
temporariamente, em virtude de direito pessoal, ou real, ndo anula a
indireta, de quem aquela foi havida, podendo o possuidor direto defender

a sua posse contra o indireto.”

Diante da lei temos no Direito de Superficie dois sujeitos: o proprietario-
concedente e o superficiario. O primeiro deles possui, durante o prazo
que perdurar a Superficie a posse indireta do imével, e o superficiario a
posse direta, em virtude do direito real que ora estudamos.

A utilizacao do subsolo e do espaco aéreo na propriedade

superficiaria

No inicio do nosso estudo, observamos que nos termos do artigo 1369 do
Cédigo Civil, o legislador vetou que o Direito de Superficie propiciasse
obras no subsolo, exceto se fosse inerente ao objeto da concessao. O
Estatuto da Cidade por sua vez, de forma oposta, afirmou que a
Superficie abrange o direito de utilizar o solo, o subsolo ou o espaco
aéreo, atendida, naturalmente, a legislagéo urbanistica.



A possibilidade de se instituir direitos reais de fruicao e garantia
sobre a propriedade superficiaria

Questao interessante é sobre a constituicdo de direitos reais sobre coisa
alheia de fruicdo e/ou de garantia incidente sobre um imével sujeito ao

Direito de Superficie.

Indaga-se se € possivel, v.g., existir uma servidao, usufruto, uso,
habitacdo ou hipoteca sobre a propriedade superficiaria. A resposta

parece-me positiva.

Pode o superficiario, quer convencionalmente ou por forga de lei, ter a sua
construgdo submetida ao 6nus de fazer ou nédo fazer em prol de um
imovel vizinho, ou seja, pode tornar-se um prédio serviente em relacao a
outro dominante. Naturalmente, deve ser observado que sera uma
servidao sob condigdo resolutiva, pois, uma vez extinta a Superficie, o
direito real de servidao, que é acessorio em relacdo a propriedade

também se extinguira, pois “o acessorio segue o principal”.

O direito de sobreelevacao

Imaginemos a seguinte situacao: “A” proprietario de um grande terreno
constitui um direito de superficie com “B”, este obrigando-se a construir
um edificio de dois andares e a explora-lo como um shopping center por
trinta anos, quando entdo cessara o seu direito de superficiario e
retornara para “A” a posse e a propriedade plena do imével edificado.
Ap6s um ano de obras, inicia-se a exploragdo do centro de compras.
Transcorrido nove anos da exploragdo, o superficiario “B” € procurado
pelo investidor “C” ofertando-lhe vultosa quantia de dinheiro para que o



superficiario lhe ceda a cobertura da edificacdo para que ele construa
quadras de esportes e as explore por dez anos.

O aspecto temporal

Como ja foi comentado, o Direito de Superficie nos ditames do Cddigo
Civil serd sempre temporario, ndao podendo ocorrer perpetuidade na
relagdo entre proprietario-concedente e superficiario, sob pena de
descaracteriza-lo e, afrontar o principio do superficies solo cedit (0 que se

acresce ao solo € de propriedade do dono da terra).

De fato, é intrinseco a Superficie a sua transitoriedade, pois, a contra-
prestacdo que o concedente aufere com a transmissé@o da posse direta ao
superficiario para que este explore o imével, ndo pode se perpetuar no
tempo, sob pena de sofrer um desequilibrio contratual, tornado-se
hipossuficiente em relacdo a potestade do superficiario no aspecto

temporal.

A retribuicao monetaria pela concessao do Direito de Superficie
Dispde o Codigo Civil:

Art. 1370 — A concessao da superficie sera gratuita ou onerosa; se

onerosa, estipulardo as partes se o pagamento sera feito de uma sé vez,

ou parceladamente.

Por sua vez, dispde o Estatuto da Cidade:



Art. 21 —...
§2°. A concessao do direito de superficie podera ser gratuita ou onerosa.

Aspectos tributarios e outros encargos

Dispdem o Cdédigo Civil e o Estatuto da Cidade, respectivamente:

Art. 1.371. O superficiario respondera pelos encargos e tributos que

incidirem sobre o imével.

Art. 21. ...

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

disposi¢cdo em contrario do contrato respectivo.

Quanto a responsabilidade tributaria de impostos que incidem sobre

propriedade territorial, dispée o Cédigo Tributario Nacional:

Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural

Art. 29. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a propriedade
territorial rural tem como fato gerador a propriedade, o dominio util ou a
posse de imovel por natureza, como definido na lei civil, localizacao fora

da zona urbana do Municipio.

Art. 30. A base do célculo do imposto € o valor fundiario.



Art. 31. Contribuinte do imposto é o proprietario do imovel, o titular de seu

dominio util, ou o seu possuidor a qualquer titulo.

Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana

Art. 32. O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre a propriedade
predial e territorial urbana tem como fato gerador a propriedade, o
dominio Util ou a posse de bem imével por natureza ou por acessao fisica,

como definido na lei civil, localizado na zona urbana do Municipio.

§1¢. ...

§2°. ...

Art. 33. A base do calculo do imposto é o valor venal do imovel.
Paragrafo unico. ...

Art. 34. Contribuinte do imposto é o proprietario do imovel, o titular do seu
dominio util, ou o seu possuidor a qualquer titulo.

A transmissibilidade do Direito de Superficie

Dispde o Codigo Civil:

Art. 1.372. O direito de superficie pode transferir-se a terceiros e, por

morte do superficiario, aos seus herdeiros.

E o Estatuto da Cidade:



Art. 21. O proprietario urbano podera conceder a outrem o direito de
superficie do seu terreno, por tempo determinado ou indeterminado,

mediante escritura publica registrada no cartério de registro de imoveis.

§ 4° O direito de superficie pode ser transferido a terceiros, obedecidos os

termos do contrato respectivo.

§ 5% Por morte do superficiario, os seus direitos transmitem-se a seus

herdeiros.

Como a constituicdo do Direito de Superficie ocorre, costumeiramente,
com a lavratura da escritura publica e posterior registro imobiliario, a

transmissao ocorrera da mesma forma.

Conclusao

O Direito Real de Superficie, indiscutivelmente, se apresenta como um

admiravel instituto juridico de cunho politico, econdmico, social e juridico.

Politico, na medida em que, conforme disposicdes do Estatuto da Cidade,
€ instrumento de politica urbana, capaz de proporcionar a Administracao
a melhor utilizagdo dos espacgos citadinos, possibilitando que a Pessoa
Juridica de Direito Publico Interno impute a sua propriedade uma funcao

comunitéria, sem, contudo, afrontar seus interesses privados.

Econdmico, pois o Direito de Superficie pode ser a sonhada solugao aos

proprietarios de imdéveis nao-edificados que suportam enormes 6nus em



razdo da inutilidade, como a tributacao elevada ou a perda da posse em
razao de invasao por terceiros. Nesta hipétese, como demonstrado no
trabalho, se bem celebrado, proporcionara ao proprietario do solo adquirir,
apdés algum tempo, a propriedade de uma edificacdo sem, contudo,
despender qualquer recurso. Ademais, o superficiario, sem um grande
investimento inicial com a aquisicao do solo, podera explorar a benfeitoria

realizada, auferindo significativo lucro.

Sobretudo, o Direito Real de Superficie possui um carater social,
justamente porque € instituto juridico com viés politico e econdémico,
capaz de proporcionar grandes avancos, ao induzir maior arrecadacao
tributaria, geracdo de empregos, organizagao urbana, produgéo agricola,
comercial e industrial, enfim, um verdadeiro instrumento de interesse

social.

A existéncia de duas normas regulando o instituto sendo uma
eminentemente de Direito Privado (Cdédigo Civil) e outra de Direito Publico
(Estatuto da Cidade), se justifica na medida em que sdo compativeis entre
si, mormente porque suas disposi¢cdes devem ser aplicadas em situagdes
diversas, a primeira (Direito Civil) quando Superficiario e Concedente
forem pessoas naturais ou de Direito Privado, isto é, quando a Superficie
for instituida com escopo de satisfazer interesses particulares. Todavia,
no Estatuto da Cidade as normas serao aplicadas na medida em que se
constatar a Superficie como instrumento de politica urbana, ou seja, com
objetivo de satisfazer o interesse publico. Nada obsta, porém, que haja
um dialogo de fontes, na medida em que a Fung¢ado Social do Direito de
Superficie se faz sempre presente, permitindo, assim, que o intérprete
promova uma harmonizacao de dispositivos de ambas as normas quando
no caso concreto se fizer necessario a melhor persecugédo dos objetivos

vislumbrados pelas partes envolvidas.



Outras conclusées podem ser observadas na exposicao deste trabalho,
como: o instituto tem como origem o Direito Publico Romano e seus
fundamentos sdo os mesmos, sofrendo apenas adaptacoes as realidades
atuais, mormente no que concerne a sua utilizagdo por particulares com
objetivos meramente privados. Ademais, com a crescente concentragao
da populacao nas grandes cidades, o Direito de Superficie passou a ser
entendido como um instrumento de politica urbana, devendo o Poder
Publico utiliza-lo como forma de compelir o particular a dar fungao social a

sua propriedade.

Os paises estrangeiros, sobretudo os Europeus, utilizam-se de forma
mais proficua do Direito de Superficie, justificando-se tal fato pela maior
urbanizagdo e em razao de ter sido ali regulamentado o instituto ha mais

tempo que no Brasil.

De fato, como demonstrado, existem duas principais correntes
doutrinarias que se dispdéem a explicar a natureza juridica do instituto,
uma tratando-o como Direito Real sobre Coisa Alheia de Fruicdo e a outra
como modalidade de Propriedade. Concluimos que ambas as definicdes
possuem fundamentacao tedrica e pratica que as sustentem e, portanto,
tal discussao deve ser travada apenas com um enfoque pratico, pois, por
vezes 0 caso concreto nos demonstrara que ocorreu um
desmembramento da propriedade entre dois titulares concomitantes
(Concedente e Superficiario) e por vezes o exercicio dos direitos do
superficiario serdo claramente coadunados com a atuagao de um detentor

de direito real sobre coisa alheia.

Outrossim, muito embora o Direito Positivo seja parcialmente omisso em
algumas questodes, conclui-se que o Direito Real de Superficie pode ser
constituido por outras formas nao previstas nas leis, bem como, pode

ocorrer no Brasil a Superficie por Cisdo e por Sobreelevacdo. Ademais, o



Superficiario possui a mesma protecao possessoria de qualquer outro
possuidor direto, assim como pode fazer uso dos direitos petitorios em
harmonia com os do proprietario, no curso do prazo da Superficie.
Demonstrou-se também que sobre a Superficie podem incidir outros
Direitos Reais como o Usufruto e a Hipoteca, que a existéncia do Direito
de Superficie gera consequéncias tributarias para as partes envolvidas,
bem como, no tocante a Responsabilidade Civil.

Foi exposto, ainda, que as normas (Cddigo Civil e Estatuto da Cidade)
trouxeram um rol apenas exemplificativo no que concerne as formas de
extingdo do Direito de Superficie e que existem vérios pontos que o

identificam e dissociam de outros institutos.

Por fim, colacionamos algumas decisdes judiciais que abordaram o Direito
de Superficie, com o intuito de demonstrar ao leitor que, efetivamente, o
estudo do tema tem indiscutivel finalidade pratica, apesar de recente no

nosso ordenamento juridico.

Pelo exposto, a hipétese apresentada, qual seja, que se justifica a
existéncia de ambas as normas (Codigo Civil e Estatuto da Cidade), bem
como existe harmonia no ordenamento, foi demonstrada, além de

indiscutivel aspecto pratico na sociedade atual.



