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Resumo

Abordagem do direito de superficie, com analise de seu conceito, natureza juridica,
evolugdo histérica e efeitos. Este artigo empreende um estudo calcado na
interdisciplinaridade da norma civil com as normas urbanistica, agrdria e
constitucional no tocante aquele instituto, a luz do principio da fungao social dos
direitos reais.
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1 Introdugao

Com a entrada em vigor do Cddigo Reale, o elenco dos direitos reais limitados foi
alterado com a eliminagdo da enfiteuse e o ingresso da superficie. Cuidando-se de tema
novo, embora ndo inédito no direito brasileiro, o instituto estd a despertar a atencdo do
civilista, especialmente daquele que se debruga sobre a complexa tematica da fung¢ao social
da propriedade.

Os novos paradigmas dos direitos reais impdem sua abordagem a luz do Texto
Constitucional. E, nesse sentido, vindo para substituir a obsoleta figura da enfiteuse, a
introducdo do direito real superficie assinala a orientacdo do sistema juridico em direcdo a
natureza funcionalizante dos direitos reais.

Investigar o conceito e a natureza juridica do regime superficiario, promovendo-lhe
a abordagem histérica e o contraste com outros institutos, é tarefa necessdria para apurar se
o delineamento do instituto é apto a atingir o predicado da funcdo social dos direitos reais,

erigido a categoria de principio no Texto de 1988.
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Mercé de sua natureza interdisciplinar, na medida em que transita por normas civis,
urbanisticas, agrarias e constitucionais, o tema impsde tratamento complexo, o que torna
ainda mais instigante ao pesquisador a tarefa de apreender-lhe a esséncia e compreender-
Ihe a funcdo socializante.

Por isso, o presente discurso é dividido em duas partes. Na primeira, cuidam-se dos
aspectos basilares do regime superficiario, enquanto, no segunda, trata-se de sua dindmica e
da aptidao para atingir o compromisso constitucional da funcionalizagao urbana e rural dos

imoveis.

2 Conceito e natureza juridica

Os arts. 1.253 e ss. do Codigo Civil consagram a milenar regra segundo a qual as
construcGes e plantacdes pertencem ao dono do solo onde foram realizadas. Trata-se do
velho principio romano superficies solo cedit, a significar que a superficie acede ao solo. O
sentido juridico do vocabulo “superficie”, advirta-se desde logo, ndo corresponde ao seu
significado etimologico. Na acepgdao comum, a superficie é aquilo que esta na face superior
de algo e, nesse sentido, a superficie é o proprio solo. Juridicamente, contudo, entende-se
como superficie aquilo que emerge do solo, ocupando o espaco aéreo sobrejacente, tais os
casos das construgdes e das plantagdes. Umas e outras deitam raizes e fundagdes no solo;
logo, a este se agregam, tornando-se propriedade do dono do terreno. Por for¢a do principio
da acessdo, o solo e as respectivas construcdes e plantacbes pertencerdo, em regra, ao
mesmo sujeito.

O direito de superficie, disciplinado a partir do art. 1.369 do Cddigo Civil e dos arts.
21 e ss. do Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001), suspende a eficacia do principio de que as
acessoes sdo propriedade do titular do terreno. Permite esse instituto a constituicdo, num
mesmo espaco fisico, de duas propriedades distintas: o dominio do solo e o dominio
superficidrio, de sorte a que o terreno e as acessoes, agora ficticiamente separados entre si,
pertencerdo a titulares diferentes. O que de fato se verifica € uma superposi¢ao de
dominios, cada um deles a ser exercido numa dimensao distinta, vale dizer o solo e o espaco
aéreo a ele sobrejacente. Assim, segundo a disciplina geral, se um terceiro constrdi casa em

terreno alheio, ao dono deste a casa se incorpora, mas, convencionada a superficie, a casa
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pertencera a um sujeito (superficidrio), enquanto o solo permanecerd com o proprietdrio
original (dono do solo ou fundeiro).

Assim, o direito de superficie surge como direito real sobre coisa alheia,
pressupondo a existéncia de dois titulares sobre um mesmo bem, que neste caso sdo o
superficidrio (titular das acessdes) e o fundeiro (proprietario do solo). Este ultimo concede
ao primeiro o privilégio de plantar e ou construir sobre seu terreno, por tempo determinado
ou ndo e por meio de escritura publica registrada no oficio imobilidrio competente.

A superficie constitui-se por concessdo do dono do solo, tendo como fonte,
portanto, um negdcio juridico. Segundo o Cddigo, terd sempre prazo determinado, embora
tal orientagdo ndo tenha sido perfilhada pelo Estatuto da Cidade, cujo art. 21 permite
indeterminacdo do termo final. A constituicdo se da por escritura publica, mas o registro
imobiliario é fundamental para o direito adquirir a eficacia erga omnes tipica dos direitos
reais. Enquanto ndo registrada, a convencdo gera simples direito pessoal entre as partes.
Advindo o termo de vencimento, o superficidrio necessariamente tera de entregar a
construcdo ou plantacdo ao dono do solo, que assim readquirird ou adquirira a propriedade
sobre elas. Com a transmissdo da propriedade superficidria ao fundeiro, que ocorre de pleno
direito ao final do prazo, volta a incidir o principio da acessdo, resolvendo a titularidade
superficidria e consolidando o dominio nas mdos do dono do solo, que agora passa a ser
proprietdrio pleno. Fixada sem prazo determinado, a superficie se extinguira com a
notificacdo dirigida ao titular.

Ora, se o direito de superficie, a simile da enfiteuse, é direito de propriedade e se,
necessariamente, encontrard termo final, fica clara sua natureza de propriedade resoltvel.
Logo, pode ela ser conceituada como o direito real de plantar ou construir em terreno alheio
e que concede ao seu titular, o superficiario, a propriedade resolivel da plantacdo ou
construgao, temporariamente e ficticiamente destacadas da propriedade do solo,
pertencente a titular diverso. Direito real, porque oponivel erga omnes, inclusive contra o
dono do solo; direito resoltvel, porque, cedo ou tarde, caird em maos do dono do solo;
direito temporario, porquanto, ao contrario da enfiteuse, vedada a perpetuidade; direito
destacado do dominio do solo, pois com este ndo se confunde.

Firmado seu conceito e natureza juridica, impende investigar-lhe a evolugao

historica.
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3 Escorgo histdrico

A superficie tem berco romano e nasceu da necessidade de ocupacdo de espacos
fisicos, conforme iam aumentando os dominios territoriais do Estado conquistador. Num
primeiro momento e a semelhan¢a de um arrendamento por longo prazo, a autoridade
romana concedia aos particulares o direito de construir em terreno publico. Posteriormente,
os proprios particulares péem-se a conceder essa forma de arrendamento a outros
particulares, disseminando assim as edificagdes. A faculdade de construir em terreno alheio,
contudo, ndo gerava ao titular um direito real, porquanto limitada ao campo obrigacional
dos contratos e circunscrita ao principio da acessao.

Com o passar do tempo, o pretor passa a conferir protegcdo possessoria ao
concessionario, através do interdito de superficiebus. Mercé da tutela interdital, a superficie
acaba por assumir o carater de um direito real, oponivel erga omnes (MOREIRA ALVES, 2004,
p. 346-347). Sob Justiniano (527-565 d.C.), o instituto firmar-se-4 como direito real sobre
coisa alheia, como se vé do Digesto (XLIII,18,1). Ao superficiario sdo atribuidas acbes reais,
como a agao de superficie, semelhante a reivindicagao; a agao confessodria, destinada a
demonstrar sua titularidade e a agao negatodria, para declarar a inexisténcia de 6nus sobre a
coisa (BRAGA TEIXEIRA, 1993, p. 20).

Na Idade Média, o instituto conheceu, assim como a enfiteuse, enorme expansao.
Isso se deveu, particularmente, a dois fatores: a influéncia da Igreja Catdlica, dvida de
legitimar as construgdes que fizera em solo publico e particular e o carater nbmade dos
povos barbaros, a valorizar mais o trabalho que o solo onde este se exercia. As incursoes
germanicas e a conseqlente necessidade de defesa dos territérios impdem uma
reorganizacao na forma de ocupacdo da terra, a gerar uma ruptura do modelo fundiario,
agora baseado na superposicdao de dominios. Varios titulares exercem poderes em graus
diferentes, segundo o critério da concessao por titulos nobilidrquicos. Enfiteuse e superficie,
por permitirem essa pluralidade de titulares sobre um mesmo imodvel, sdo os mecanismos
que melhor atendem a nova ordem. Essa época assinala, inclusive, o nascimento da
superficie sobre plantacdes.

A disseminacdo do modelo superficidrio e enfitéutico traz consigo, contudo, a
serviddo humana e a vassalagem, pelas quais o trabalhador se transforma num agregado da
terra, devendo obediéncia irrestrita ao senhor feudal. A superficie do medievo, tal como a
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enfiteuse, porque atentatdrias da liberdade individual, constituirao forte argumento para os
idedlogos da Revolugcdo Francesa. Assim é que o Cédigo Napoledo, de 1804, nada disp0s
sobre um e outro instituto, preferindo esquecé-los para acentuar o exclusivismo do direito
de propriedade e evitar um retorno aos perfis medievais.

O advento do Cédigo Civil Austriaco, em 1811, assinala o reingresso da superficie
nos sistemas europeus, op¢ao que é seguida pelos Cédigos holandés (1824), alemao (1896),
suico (1907), italiano (1942)* e portugués (1966)°. Franca, Bélgica e Espanha admitiram-na
em leis especiais (BRAGA TEIXEIRA, 1993, p. 25-44). Na América Latina, o instituto estd
presente nas legislacdes cubana e peruana. O Cédigo Civil Argentino ndo a contemplou, mas
uma lei do ano de 2001 introduziu a superficie sobre florestas, a semelhanga do sistema
chileno.

No Brasil, a superficie vigeu desde o Descobrimento até 24.9.1864, quando foi
abolida pela Lei 1.257. Influenciado pela legislagio napolebdnica, que consagrara o
absolutismo e a exclusividade do dominio, ndo a contemplou o Cddigo de 1916, a despeito
dos esforcos da comissdo revisora para reintroduzi-la no sistema. O instituto somente
renasceria em 2001, quando da edi¢ao do Estatuto da Cidade, achando-se afinal positivado

no Cadigo Civil de 2002.

4 Efeitos
4.1 Direitos inerentes a titularidade proprietaria

Constituido o direito de superficie, o titular adquire os poderes de uso, gozo,
disposicdo e reivindicacdo do imdvel (CC, art. 1.228). E-lhe licito, pois, usar pessoalmente a
coisa, habitando-a, ou entdo aluga-la ou comoda-la. No caso de superficie sobre plantacges,
pode explorar pessoalmente o solo ou mesmo arrendar ou dar a cultura em parceria a um
terceiro. Demais, pode transferir a titularidade, vendendo o bem e com isso deixando de ser
superficidrio, nao se excluindo venha a da-lo em garantia real. Tem poderes de proprietario,

portanto.

Art. 952. Costituzione del diritto de superficie. Il proprietdrio puo costituire il diritto di fare e mantenere al di
sopra del suolo uma costruzione a favore di altri che ne acquista la proprieta;

Art. 1.524. O direito de superficie consiste na faculdade de construir ou manter, perpétua ou
temporariamente, uma obra em terreno alheio, ou dele fazer ou manter plantagées;
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E o que decorre do referido art. 1.369, que é complementado pelo art. 1.372 do
Cddigo, este assim redigido: o direito de superficie pode transferir-se a terceiros e, por morte
do superficidrio, aos seus herdeiros. Tal transferéncia, que sé produzird efeitos erga omnes
se registrada, podera dar-se onerosa ou graciosamente, mas, num e noutro caso, nenhuma
remuneracao serd devida ao dono do solo, por forca da vedacdo prevista no paragrafo desse
dispositivo. Ao proibir a remuneracdo do dominus soli nos casos de transmissdao da
propriedade superficidria, quis o legislador estimular o comércio juridico e a circulagao de
riquezas, visando ao cumprimento da fung¢do social dos direitos reais. A superficie afasta-se,
nesse ponto, da enfiteuse, que exigia o pagamento de um importe (laudémio) sempre que o
dominio util fosse transferido. Em relacdo a transferéncia e sucessdo da titularidade, a
mesma regra do art. 1.372 é contemplada pelo art. 21, §§ 49. e 52,, do Estatuto da Cidade.

Deve-se destacar, ainda, que, sendo o superficiario titular de direitos reais, tem ele
posse sobre a coisa, razdo por que podera manejar os interditos para defendé-la, inclusive
contra o dono do solo, que se mantém possuidor indireto, segundo a regra geral do art.

1.197.

4.2 Direitos defluentes da superficie
4.2.1 Tributagao

Derivada de negdcio juridico, a superficie gera também obriga¢des ao seu titular.
Além do dever de pagar a remuneragao, caso onerosa a concessdo, é 6nus do superficiario o
pagamento dos impostos incidentes sobre o imdvel. A regra, que decorre do art. 1.371, nao
¢é absoluta, pois podem as partes atribuir tal dever ao proprietario do solo. No art. 21, § 32,,
do Estatuto da Cidade, ha permissivo expresso a respeito. O art. 1.371 poderia ter sido
melhor redigido, uma vez que a expressao imdvel, nele constante, ndo deixa assente tratar-
se do imdvel todo ou apenas do imdvel superficiario. Acertada parece a segunda hipodtese,
pois, sendo o solo e a superficie por¢des distintas, é razoavel que cada titular suporte os
respectivos 6nus. Mais feliz foi o Estatuto da Cidade, que, no mesmo art. 21, § 39., obriga o
superficidrio ao pagamento dos impostos sobre a construcdo e sobre a parcela do terreno

gue efetivamente ocupa. No caso de IPTU, por exemplo, competird ao municipio criar
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mecanismos para calcular e langar impostos distintos para o superficiario e para o dono do

solo.

4.2.2 Destinacao

Deve o superficidario manter a destinacdo para a qual o direito lhe foi concedido. Se
concedida para moradia apenas, ndo podera ele transformar a coisa numa loja.
Convencionado para fins empresariais, ndo sera licito habitar o imdvel. Trata-se de obrigacao
negativa, cujo descumprimento pode gerar a rescisdao da concessao, segundo o norte do art.
1.374, litterim: antes do termo final, resolver-se-d a concessdo se o superficidrio der ao
terreno destinagdo diversa daquela para que foi concedida. ldéntico norte encontra-se nos

arts. 23,1l e 24, § 12, do EC.

4.2.3 Restituicao da coisa e remuneragao

Exaurido o prazo estipulado ou notificado o titular do término da superficie sem
prazo, deverd ele entregar o dominio e a posse direta da construgao ou plantagdao ao
fundeiro. Com a entrega e a resolucdo da propriedade superficiaria, volta a incidir o principio
da acessdao e o dominio se consolida nas maos do concedente, que agora é dono do terreno
e das respectivas acessdes. E o que dispdem o art. 1.375 do Cédigo e o art. 24 do Estatuto da
Cidade. Finda a concessdao, cumpre distinguir o que foi avengado no instrumento quanto as
construcGes ou plantagGes. Se as partes houverem convencionado indenizacdo, entdo
caberd ao dono do solo abonar as acessdes realizadas pelo superficiario. No siléncio do
contrato, ndo havera indenizagao.

Na primeira hipdtese, o dono do solo devera pagar pelas acessdes, que afinal se
incorporardo ao seu dominio. Mas tera economizado na conservagao do imdvel, livrando-se
inclusive dos tributos sobre ele incidentes se o contrato o tiver explicitado. A superficie
permite ao proprietario de um terreno, que momentaneamente ndo tem condicdes de
construir ou plantar, manter o imovel funcionalizado, imunizando-o as sanc¢des decorrentes
da ndo utilizagdo ou subutilizagdo da coisa, o que, na seara urbana, pode levar a
desapropriacdo. O superficiario, de seu turno, uma vez indenizado, livra-se do desconforto

de entregar uma coisa graciosamente.
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No segundo caso, embora tenha se privado temporariamente da superficie da coisa,
o dono do solo é compensado, porque depois recebera a construgdo ou plantacdo sem
qualquer 6nus para si. Isso é particularmente verdadeiro no tocante as construgdes, a
produzirem um substancial enriquecimento do fundeiro. Esse é um dos fatores que o
animam a conceder o direito de superficie e privar-se da posse plena da coisa. Medite-se no
seguinte exemplo: um Banco quer instalar uma agéncia no centro de uma grande cidade.
Ndo encontrando terrenos disponiveis para a compra ou prédios para locagao, convenciona,
pelo prazo de dez anos, a superficie com o proprietdrio que ndo se dispde a vender o
terreno. A instituicdo financeira constrdi o prédio e o utiliza pelo decénio, entregando-o dai
ao dono do solo. Este o receberda sem nenhum 06nus; a instituicao tera desembolsado na
construcdo, mas certamente terd auferido bom lucro em seus negécios®. Doutro lado, o

dono do solo recebera as acessdes sem nenhuma despesa.

4.2.4 Preempgao

Tanto a superficie como a propriedade do solo sdo direitos reais. Sendo assim, a
preempcao ou preferéncia aplica-se indistintamente a uma e outra na hipdtese de alienacao.
Com efeito, a teor do disposto no art. 1.373 do Cddigo, em caso de alienagdo do imovel ou
do direito de superficie, o superficidrio ou o proprietdrio tem direito de preferéncia, em
igualdade de condigées. No ambito urbano, igual regra encontra-se no art. 22 do EC. Tais
faculdades sdo inerentes ao exercicio dos direitos reais, cujos titulares, em concorréncia com
terceiros sem vinculagcdo com a coisa, sdo prestigiados pelo legislador.

Questdo que pode suscitar duvida é a da venda do solo ou do direito de superficie
em desrespeito ao direito de preferéncia. Nem o Cddigo Civil, no Titulo da Superficie nem o
Estatuto da Cidade trazem regras a respeito. Deve-se aplicar, analogicamente, os arts. 504 e
1.322 do Cdodigo, que estabelecem o direito de preempg¢ao em favor dos condoéminos.
Embora superficiario e fundeiro ndo sejam condéminos, acham-se em situagcdo semelhante,

porquanto sao titulares de bens que se encontram num mesmo espaco fisico, ainda que

NELSON COSSARI, da Universidade de Santa Fé, Argentina, traz exemplo esclarecedor acerca da superficie:
Su funcionamento tiene que ver también con la cultura moderna que, ordinariamente, no da espacio en su
seno para obras perdurabeles. A una gran empresa hotelera, por ejemplo, puede interesarle construir y
poseer su edificio en superficie, sabiendo que a su término la construccion serd obsoleta, y de esa manera,
abonar un precio menor por el uso del terreno (www.acader.unc.edu.ar. Sitio consultado em 13.jun.2005).
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distintos. Conseqlentemente, ndo sendo notificados da intencdo da venda, poderdo
depositar o valor do negécio e adjudicar o bem, desde que o fagam no prazo de cento e
oitenta dias, contados do registro da escritura, tal como previsto naqueles dispositivos
legais.

Outra questdo que poderd gerar complexidade repousa na hipdtese de
desapropriacdo do imovel. Se isso ocorrer, manda o art. 1.376 indenizar tanto o dono do
solo quanto o dono da superficie, no valor correspondente ao direito real de cada um.
Avaliam-se em separado o solo e as acessdes e cada titular recebera o respectivo importe.
Pergunta-se, porém: caso ndo tenham as partes convencionado indenizagdo ao superficiario,
podera este ser indenizado pelo poder expropriante? Responde-se negativamente, sob pena
de subversdo ao principio que veda o enriguecimento ilicito. Se o superficiario abriu mao do
direito de ser indenizado pelas acessdes que fizesse, criou no dono do solo uma expectativa
de aquisicdo. Ndo é licito frustra-la, tanto mais porque a desapropriacdo ndo foi provocada
pelo concedente.

O disposto no art. 1.376, assim como a exegese que dele se faz, deve ser aplicado

também a superficie urbana, uma vez que o Estatuto da Cidade silencia a respeito.

5 A superficie funcionalizada

Tal como disposta pelo legislador de 2002, a superficie tem nitido propdsito
funcionalizante, a simile do que ocorre com o direito de propriedade, visto como um direito-
poder. E nem poderia ser de outra forma, dado ser o instituto um desdobramento dos
poderes dominiais, diferindo da propriedade apenas por seu carater resoluvel. Isso
demonstra, dentre varios outros fatores, a idéia de que o instituto veio para substituir a
enfiteuse, igualmente concebida como forma de funcionalizacdo de imdveis urbanos e
rurais, mas hostilizada nos tempos presentes em razao de sua natureza perpétua.

Para bem compreender a questdo da funcionalizacdo, é interessante volver os olhos
ao passado e investigar como variou a concepgao proprietaria na contemporaneidade. Mais
do que um direito, a propriedade é um modo de pensar, um ponto de vista que o Estado,
numa dada época e influenciado por varidveis politicas, ideoldgicas e econOGmicas, elege
como o ideal para a sociedade (GROSSI, 2006, passim). O sistema dos direitos reais brasileiro
sofreu fortissima influéncia do Cédigo Napoledo, editado em 1804 e cujo escopo fora o de
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assegurar os privilégios de uma burguesia em ascensdao. Compreende-se que, sendo a classe
burguesa, apds a Revolugdo, a Unica em condicOes de titular a propriedade (como se sabe,
Clero e Nobreza foram afastados do poder, enquanto a plebe restou esquecida), tenha ela
tratado de positivar o direito de propriedade segundo sua conveniéncia.

Dai o malsinado disposto no art. 554, a estabelecer uma propriedade de modelo
absoluto, inviolavel e perpétuo, despido de qualguer comprometimento sdcio-econémico. A
mesma ideologia sera adotada pelo Cddigo Bevilaqua, cujo art. 524 seguiu fiel ao paradigma
napolednico, tdo ao gosto de uma burguesia tupiniquim, da qual a figura do bardo do café é
o emblema candente. Logo, o paradigma brasileiro de propriedade, ao menos até o advento
do Texto de 1988, quando a fungdo social foi erigida ao estado de direito fundamental (art.
52, XXIll), ndo destoa da idéia de propriedade absoluta, sem embargo de os Textos
anteriores e o Estatuto da Terra ja contemplarem a nogao de propriedade funcional.

O vocabulo “funcdo”, segundo Rodota (apud GONDINHO, 2000, p. 405), deve ser
entendido como o modo concreto de um instituto ou direito de caracteristicas morfoldgicas
particulares operar no mundo dos fatos. Facilmente se compreende, assim, que os direitos
reais sao habeis a desempenhar duas fungdes: uma particular, a beneficio do proprietario;
outra, publica, a favor da coletividade abstratamente considerada.

O Codigo Reale procura adaptar os direitos reais a contemporaneidade, que vé o
dominio e seus desmembramentos como um direito-dever. Direito, no sentido de garantidos
estarem os poderes de uso, gozo e disposicdao; dever, porquanto conducentes ao
atingimento de objetivos econOmicos, sociais e ambientais, seja na esfera rural seja no
ambito da cidade. Como se expressa Nelson Kojranski (apud O NOVO CODIGO CIVIL, 2003, p.
986), a socializagdo da propriedade nao importa a supressdo da propriedade individual, mas
cria a propriedade-funcgdo, que atribui ao titular o dever de, primeiramente, empregar sua
riqueza para satisfazer as necessidades particulares e, depois, o dever de satisfazer a
necessidades comuns, seja de uma coletividade nacional ou de um grupo secundario.

Disso decorre a conclusdo de que a superficie, como um desdobramento da
propriedade, deve ser encarada sob a perspectiva da funcionalizacdo, e ndo somente como
um direito real. Tal postura conduz ao seu exame como mecanismo portador de uma fungdo

social.
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Justificando a inser¢do do novo instituto no Cédigo, Ricardo Fitza (apud CODIGO
CIVIL COMENTADO, 2005, p. 1259) é claro ao assertar que o direito de superficie esta ligado,
preponderantemente, a funcdo sdécio-econOmico-ambiental que os direitos reais
desempenham no tecido social. Para o relator do Cédigo, “a mola propulsora do direito de
superficie é, sem duvida, o incremento da fungdo social da propriedade e o seu
enguadramento para um determinado fim, em sintonia com os preceitos sdcio-econdmicos,
politicos e juridicos, e com o estado democratico de direito”.

Desse pensamento ndo destoa Dabus Maluf (MONTEIRO, 2003, p. 252) que se
posiciona no sentido de que a auséncia de uma regulacdo legal sempre inibiu as pessoas a
pratica da superficie, um forte meio de funcionalizacdo do solo. Com a reentrada do instituto

em nosso sistema, avancga-se notavelmente nos planos juridico, politico, social e econémico.

5.1 Superficie e urbanificagao

O tratamento constitucional referente a funcdo social imobilidria parte da
classificagdo entre imdveis urbanos e imdveis rurais. E o que se vé dos arts. 182 e 186, cujos
desdobramentos encontram-se em varias leis ordindrias, das quais as mais importantes sao
o Cddigo Civil (Lei 10.406-02), o Estatuto da Terra (Lei 4.504-64) e o Estatuto da Cidade (Lei
10.257-01). Logo, a abordagem acerca da fungdo social da superficie deve partir do critério
classificador dos imdveis.

No ambito urbano tem-se que o instituto em apreco pode desempenhar grande
papel funcionalizador. E preocupacdo crescente em nivel mundial a sadia qualidade de vida e
o bem-estar na cidade. Por isso se observa um rigor cada vez maior do legislador em relagao
ao projeto de urbanificacdo, donde avulta a organizacdo do espaco fisico nas cidades. Uma
corrida de olhos tanto pelo art. 182 do Texto como pelos arts. 52. ss. do Estatuto da Cidade
mostra que a correta utilizagao do solo constitui um dos principais valores que a lei busca
assegurar no espago urbano.

Particular relevo assume, nesse sentido, aquele dispositivo constitucional. Da leitura
de seus incisos percebe-se que a ndo utilizacdo ou a ma utilizacdo do solo da azo a severas
sangdes pelo poder municipal, as quais ndo excluem a desapropriacdo. Por isso, valoriza-se a
edificacdo do solo urbano, partindo-se da premissa de serem nocivos 0s espagos ociosos. Em
sintese, pode-se afirmar que a mens legis do art. 182 é a de punir o proprietdrio que nao usa
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ou mal usa o imdvel urbano. Estimula-se, destarte, a constru¢ao ou a venda para a
construcao.

O inciso |, par. 42., daquele dispositivo, estabelece o dever compulsério de edificar
como um dos mecanismos da administracdo municipal para eliminar os espacos fisicos
ociosos. Idéntica orientacdo encontra-se no art. 52. do Estatuto da Cidade. Atribuindo ao
particular a obrigacdo de edificar, o poder publico almeja a funcionalizacdo, sob o
argumento de serem preferiveis imdveis edificados a imdveis ociosos. A uma porque aqueles
contribuem para o incremento do paisagismo e da economia; a duas, porque valorizam a
cidade e permitem a fixacdo da pessoa ou empresa ao solo, impedindo va ela procurar
outras cidades para fixar-se.

Ora, sendo a superficie um mecanismo que permite a constituicdo de dois direitos
de propriedade sobre um mesmo espac¢o, amolda-se ela com perfeicdo ao disposto no art.
182. Imagine-se um cidaddo que, proprietario de um terreno urbano, ndo reldna condi¢des
econdmicas de edificar. A aliquota progressiva do imposto predial tornard insustentdvel a
condicdo de proprietdrio, a ponto de o cidaddo, mesmo a contragosto, ver-se obrigado a
alienar a coisa. A superficie permitira a ele, porém, manter-se dono do solo, porque a
edificacdo compulsdria prevista nesse inciso pode ser realizada por um terceiro, que,
tornando-se superficiario, conservara o proprietario do solo na sua titularidade.

Imagine-se o caso de uma instituicdo de ensino superior que deseje instalar o curso
de direito numa cidade. Pesquisando, seleciona um imdvel ndo edificado e promove gestdes
para adquiri-lo ao proprietario. Este, notificado pelo municipio para edificar ou nao mais
suportando a carga tributaria, podera da-lo em superficie a instituicdo, num prazo de 20
anos por exemplo. A instituicao edificara e, vencido o prazo, entregara ao dono do solo a
construcdo. Tudo isso terad irradiado varios efeitos, como os seguintes: o dono do solo terd
se livrado as sangdes municipais, porque seu imovel esta agora edificado; o dono do solo
terd se furtado ao pagamento dos impostos, porquanto atribuidos estes, por contrato, a
entidade superficidria; esta terd se consolidado na praca e podera agora, findo o prazo, ou
adquirir o terreno ou montar instalagdes em outro espago, porque ja possui clientela
conquistada; finalmente, o mais importante, o imoével terd cumprido a fungdo social, porque
agora edificado, gerador de impostos e prestador de servigos, contribuindo com a economia

e a educacdo, além do paisagismo urbano geral.
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E, ainda que o fundeiro ndo esteja obrigado a edificar, podera dar em superficie o
terreno, permitindo agora a construcdo por terceiro sem prejuizo de sua titularidade. Nos
grandes centros especialmente, o instituto da superficie podera incrementar, no futuro, a
ocupacdo dos espacos, pois constitui, sem duvida, mecanismo facilitador do acesso a
iméveis ociosos. E de aguardar com certa expectativa os desdobramentos que o engenhoso

instituto produzira nas grandes cidades.

5.2 Superficie e reforma agraria

Sem embargo do potencial funcionalizador na cidade, também na seara rural a
superficie esta predestinada a um relevante papel. Nesse sentido, é interessante ressaltar
que o mesmo espirito animador da enfiteuse oitocentista estd presente na superficie
agraria. Como se sabe, a enfiteuse foi introduzida no Brasil com o propdsito de fomentar a
ocupacdo de glebas ociosas, numa época em que o setor mais importante da economia
ainda era a agropecuaria. Clévis Bevildqua (1956, p. 267) ndo deixa duvida a respeito ao
afirmar que o fim econémico do instituto foi o de “facilitar, pela modicidade do prego, o
aproveitamento das terras incultas ou abandonadas”. E outro nao foi o escopo do art. 680
do seu Cddigo.

Cedico que a questdao agraria assume no Brasil problema inquietante, fruto de
guinhentos anos de uma ocupacao territorial mal direcionada, urge a busca de mecanismos
de atenuagdo dos problemas que afligem o campo, dos quais os mais importantes sao a
violéncia, a baixa produtividade e a subutilizacdo dos espagcos (MARQUESI, 2001, passim).
Para atenuar tais problemas, o Estatuto da Terra preconiza a implementagao da reforma
agraria, que ndo significa, ao contrario do divulgado por setores retrégrados, uma forma de
expropriagdo de terras para doagdo a pessoas mal intencionadas, mas sim um meio de
promover o incremento da produtividade através da melhor organizagdo da estrutura
fundiaria.

Veja-se como a superficie pode contribuir para tal fim.

E sabido que o principal instrumento para a implementacdo da reforma agraria
repousa na desapropriacdo para fins de assentamento. Todo esse processo, contudo, a par
de complexo e demorado, afigura-se extremamente oneroso, na medida em que a
desapropriagdo, somente realizavel com o pagamento do valor venal do imével, impde ao
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Estado o pagamento de um preco. Como os imdveis de interesse para a reforma agraria
devem ostentar grandes dimensdes, decorre que a indenizacdo paga ao proprietario é
sempre vultosa. Nesse passo, dados oriundos do INCRA atestam que o custo para o
assentamento de uma familia pode chegar aos quarenta mil reais (MARQUESI, 2001, p.147).
Como o objetivo do atual governo é o de assentar trezentas mil unidades familiares, s6 aqui
se tem uma cifra proxima a doze bilhGes de reais.

Ora, se, ao invés de promover a desapropriagao, o Estado impusesse a superficie
aos imoveis ndo cumpridores da funcdo social, tal desembolso seria substancialmente
reduzido. A somo, assim economizada, poderia ser empregada em outros setores da
agropecuaria, como o incremento dos financiamentos rurais, projetos de irrigacao, pesquisa
e desenvolvimento de novas variedades de culturas, subsidios a maneira européia ou norte-
americana, dentre outros propdsitos.

No fundo, tem-se modelo semelhante ao da enfiteuse. Contudo, a superficie traz a
vantagem, sem duvida ponderavel, de ndo ser perpétua, o que significa que o dono do solo,
cedo ou tarde, recuperard o dominio pleno. Com a produtividade do imdvel, antes ocioso e
agora funcional, surgem efeitos salutares, como o melhor abastecimento do mercado
primario, o recolhimento de impostos, a reducdo dos conflitos no campo e o bem-estar do
possuidor, tudo seguindo o norte do art. 186 do Texto Constitucional.

Poder-se-a argumentar que tais escopos podem ser igualmente atingidos com o
arrendamento. Contudo, a superficie ainda aqui traz vantagens, porque implica a
transmissao da propriedade ao superficiario. Este promovera acessées no imével, instalando
construcGes e plantacbes, na certeza de que, sendo proprietario, podera delas dispor, seja
alienando-as seja gravando-lhes de garantia, como um penhor ou uma hipoteca (BRAGA
TEIXEIRA, 1993, p.93). Poder-se-a argumentar, ainda, que o dono do solo ficara privado ao
aproveitamento econdmico da coisa. Todavia, responde-se afirmando que a privagao sera
temporidria e, de qualquer modo, a coisa ja se achava ociosa ou mal aproveitada pelo
proprietario. Do mesmo modo, e ao contrario do que sustenta Ricardo Aronne (1999, p.268-
ss), a superficie é mais vantajosa do que a concessao de uso, pela mesma razao de que esta
nao a atributiva do dominio.

A superficie, mais do que o arrendamento, é atrativa ao possuidor, que pode agora

dizer-se proprietario, com todas as vantagens decorrentes de tal titulacdo, inclusive a
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possibilidade de alienar, circunstancia a permitir que a coisa possa ser transferida sucessivas
vezes, com um incremento das relagGes negociais e econémicas.

Outra ndo é a opinido de Rui Geraldo Camargo Viana (2002):

O Estado deveria se embasar no Direito alemdo. Por exemplo, caso ele construisse
casas, ndo precisaria dar todas aos pobres. A nossa reforma agraria é inutil, porque
damos terras para os sem-terra. Daqui a pouco, eles vdao se transformar em
latifundidrios. E os proximos sem-terra? O velho Prof. Waldemar Ferreira
sabiamente dizia, ha 50 anos, naquele tempo do compromisso, que o problema do
Brasil ndo é dar terra ao homem, mas dar o homem a terra. Hoje pergunto: sera
que é assim? Como estd a terra? Esta acabando. O problema do Brasil ndo é s6 dar
terra ao homem. Se assim procedermos, teremos a producgao ciclica e ndo haverd
mais terra para dar.

Adiante, o Professor das Arcadas (apud VIANA, 2002) sugere:

O Estado construiria grandes campos urbanos e, ao invés de vender ou dar, cederia
o direito de superficie. A pessoa ocupa o terreno por certo periodo e depois
transfere para outro, como os judeus, na sua sabedoria, faziam com o ano sabatico:
emprestavam as terras por certo periodo e elas iam passando de mdao em mao, e a
riqueza circulava.

O regime superficiario vem para preencher o espaco deixado pela enfiteuse.
Contudo, depura-a, porquanto elimina o problema que a torna obsoleta, vale dizer a
perpetuidade. Se o instituto enfitéutico serviu, no passado remoto, para fomentar a
ocupacgao de espacos fisicos, a superficie, refinando-a e submetida a principios e regras
cogentes de ordem publica, podera vir a ser um eficaz mecanismo na implementacdo da

reforma agraria.

6 Conclusao

Disposta pelo Cédigo como um direito real limitado, o instituto da superficie
constitui mecanismo bem-vindo no direito brasileiro. Conquanto ndao seja uma novidade,
nem aqui nem em solo europeu, jazeu dormente entre nds desde 1822, quando foi
abandonada em favor do regime enfitéutico. Decorridos cento e oitenta anos, ressurge
agora para retomar o posto que |lhe fora subtraido por aquele regime.

A superficie, uma forma de desdobramento dos poderes dominiais, mostra-se

potencialmente habil a incrementar os escopos sociais da propriedade urbana e rural,
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afigurando-se um bom instrumento de ocupagao de espagos ociosos ou mal utilizados.
Atende, portanto, aos objetivos sécio-econémico-ambientais da propriedade imobiliaria.
Ainda ndo assimilado pelo tecido social e incipiente na administragao publica, o
direito real de superficie devera se converter, em médio prazo, num dos principais
mecanismos de urbanificacdo e de reforma agraria. Tal estd a depender, contudo, de
regulamentacdo técnica tanto pelo executivo municipal quanto pelos érgaos fundidrios.
Aguardem-se, assim, a iniciativa do Estado e a recepg¢ao do instituto pela

coletividade.
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