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Apresentacdo

Os trabalhos apresentados demonstram a sensibilidade necesséria a compreensdo do direito
civil contemporaneo. Um direito que transborda sensibilidade e realidade. Nesta perspectiva,
temos robusta tendéncia investigativa na seara dos direitos reais através da perspectiva
asseguratoria da funcéo social, bem como pela égide da dignidade da pessoa humana.

Ressalta-se, portanto, os trabalhos com os temas sobre a usucapido de bens publicos,

degjudicializagdo no cotejo da usucapido extrajudicial, os sentidos do direito de propriedade
contemporaneo a luz da teoria Critica do direito privado, as nuancas judiciais do Direito de
superficie e suas complexidades além do inovador Direito de laje com suas indagacdes e
reflexdes. Também foi possivel perceber interlocugdes substanciais na esfera dos direitos da
personalidade em tempos de "ldade Midia’ , incluindo o essencial debate na &rea da heranca
digital e as questbes proeminentes no dever informag&o na relagdo médico e paciente. Para
além de uma andlise econdmica, privilegiou-se a relevante discussdo sobre instituto das
diretivas antecipadas de vontade no intuito de garantir a vida e a morte digna, com a mesma
indole constitucional na possibilidade de retificagdo do nome social e do sexo de

transgéneros em sede cartorial extrgjudicial. Dentro de tal contexto de cientificidade os
contratos de plano de sallde e o enredo principiologico dos direitos contratuais também foram
contemplados com interpretacdo dialogal necessaria aos objetivos propostos.

Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza- FUMEC / UFMG
Profa. Dra. Claudia Franco Corréa- UVA
Prof. Dr. Roberto Senise Lishoa - PUC

Notatécnica: Os artigos do Grupo de Trabaho Direito Civil Contemporéneo |l apresentados
no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados
para publicagéo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Direito Civil em Perspectiva. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.
br.



DESAFIOSE PERSPECTIVASDO DIREITO DE SUPERFICIE NO
ORDENAMENTO JURIDICO E NA VISAO DOS TRIBUNAISPATRIOS

CHALLENGESAND PERSPECTIVESOF THE RIGHT OF SURFACE IN THE
LEGAL ORDERING AND IN THE VIEW OF THE HOMELAND COURTS

Maisa de Souza L opes
Janaina Paiva Sales

Resumo

O presente artigo tem por escopo a andlise do instituto do direito real de superficie aluz da
exigéncia constitucional da funcéo social desempenhada pela propriedade privada na
sociedade atual. Seréo abordados os seguintes tOpicos. a) origens historicas; b) conceito; ¢) o
aparente conflito de normas que existe entre o Estatuto das Cidades e o Codigo Civil; d)
caracteristicas gerais do instituto, tais como: i) instituicao; ii) transmissibilidade; iii) extincao.
E, ainda, conjuga-lo com as polémicas que rondam o instituto. Pretende-se entender o porqué
da subutilizacdo do direito de superficie e exalta-lo. A metodologia utilizada foi a
bibliografica e documental.

Palavras-chave: Direito civil, Direito real de superficie, Funcéo social, Direito real,
Propriedade

Abstract/Resumen/Résumé

This article is scope the analysis of the Institute Law real surface on line the constitutional
requirement of social function about private property in Brazilian actual society. Will be
analyzed, mainly: @) historical origins; b) concept; c) the apparent conflict of norms that exist
between the City Statute and the Civil Code; d) general characteristics of the institute, such
as: i) institution; ii) transmissibility; iii) extinction. And yet, it combines it with the
controversies that surround the institute. In the end, conclude for the underutilization of the
institute and to exalt it. The methodology used was bibliographic and documentary.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Civil law, Right real surface, Social function, Right
real, Property
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INTRODUCAO

O presente estudo visa compreender quais os desafios e as perspectivas atuais do
direito de superficie sob dois angulos, seja quanto ao disposto no ordenamento, quanto o
que se encontra em julgados dos tribunais patrios, dando énfase, assim, também ao

aspecto pratico do instituto, o que vai de encontro com o publico que se quer atingir.

O direito de superficie se originou em Roma, mas ficou esquecido por muito
tempo, s tendo ressurgido no direito moderno através do Cadigo Civil alemao de 1.896.
No Brasil, até a promulgacao do Cédigo Civil de 1916, o instituto em pauta exista, por
consequéncia da aplicacdo da legislacdo portuguesa, mas o mencionado cddex ndo o
abordou, tendo sido instituido somente no Codigo Civil de 2002.

O mencionado direito real parece ser relegado ao esquecimento no direito patrio,
0 que se pretende desmistificar no trabalho em apreco. Pelo contrario, o direito de
superficie se adequa as exigéncias sociais, prestigia a politica de racionalizagdo do uso

do solo urbano e também rural, merecendo toda pompa e circunstancia.

Em linhas gerais, tratar-se-a das disposicdes do Estatuto da Cidade e do Cddigo
Civil de 2.002, e se versara sobre o conceito, as caracteristicas do instituto, sua forma de
instituicdo, transmissibilidade e extingdo. Entremeado a essas nogdes, apresentar-se-a as
polémicas que rondam o direito de superficie, conjugando-o com o direito contratual, de

sucessdes, tributario e processual, debatendo seus principais pontos praticos.

Desse modo, tem-se como desiderato fomentar o debate juridico sobre o direito
de superficie, uma vez observado que o tema ndo é tdo explorado pela doutrina, a despeito
de sua utilizacéo ser relevante no meio social, traduzindo, inclusive, o alcance da desejada

funcdo social da propriedade, mote que também serd discutido.

A metodologia que sera usada na pesquisa é a hipotético-dedutiva, pois planeja-
se a partir do estudo do direito de superficie no ordenamento e na jurisprudéncia patrios,
compreender em que medida se pode aplica-lo na realidade social. Ainda, a pesquisa sera

essencialmente bibliografica e documental.
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1. ESCORCO HISTORICO DO INSTITUTO

O direito de superficie se originou em Roma numa época em que a sociedade
romana ndo discernia as coisas corporeas dos direitos a ela inerentes, apenas voltando a
sua atencdo ao que poderia ser materialmente tocado e sentido. (TEIXEIRA, 1993, p.
11/12). Vigorava de forma absoluta a regra “o acessorio segue o principal”. Tudo que

integrava o solo, ao seu dono pertencia.

Apenas com o passar dos tempos e com a evolucdo dos estudos, é que foi
admitida/entendida a existéncia das coisas incorporeas. Com isso, a incondicional regra
explicitada brevemente no pardgrafo anterior foi sendo abrandada. Tomando novos
contornos, surgiu assim institutos como o usufruto e a serviddo. Mas ainda continuava a

pertencer a quem podia dispor da propriedade (TEIXEIRA, 1993, p. 16/17).

N&o era possivel cogitar a existéncia de propriedade de construcdo ou de
plantagéo separada da propriedade do solo, ainda que a separacdo nao fosse tomada em
termos definitivos, mas por forca de direito temporério e resoltvel concedido pelo senhor
do solo em favor de terceiro (TEIXEIRA, 1993, p. 17).

Com a expansao do império romano, com o desenvolvimento das realidades
socioeconémicas que se apresentavam: dificuldade na aquisicéo das terras; a necessidade
de ocupar e cultivar as terras conquistadas; nasceu a possibilidade do uso do solo de

propriedade alheia, dando inicio ao ora direito de superficie.

Existia em Roma, nessa ocasido, um instituto que, sob a forma de arrendamento
perpétuo ou de longo prazo, permitia a ocupacao e o cultivo, por particulares, de terras a
principio somente as do Estado e, a seguir, as dos municipios e das associa¢des religiosas,
mediante o pagamento de um canon anual (TEIXEIRA, 1993, p. 17).

O direito de superficie surgiu, desse modo, da necessidade pratica de se permitir
a edificacdo sobre bens publicos, permanecendo o solo em poder do Estado. No direito
romano, o Estado arrematava suas terras a particulares, que se obrigavam ao pagamento
dos vectigali, com o objetivo precipuo de manter a posse das largas terras conquistadas.
(GONGALVES, 2008, v.5, p. 412).
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Em decorréncia dos abusos dos proprietarios, dos altos precos cobrados, pela
existéncia de subenfiteutas e subsuperficiarios, tais institutos, apesar das vantagens e
solucBes apresentadas, tornaram-se odiados e responsaveis pela escravizagdo do homem
em relacdo a terra. Razdo pela qual deixou de fazer parte da codificagéo civil francesa de

1.803, sendo acompanhada pela maioria dos paises.

O direito de superficie ressurgiu no direito moderno através do Cédigo Civil
alemao de 1.896, que foi alterado pela ordenanca de 15.1. 1.919 “tanto para remediar a
escassez de vivendas para as classes trabalhadoras quanto para a reconstrucdo do que a
primeira grande guerra mundial (1.914-1.918) destruira.” (TEIXEIRA, 1993, p. 28/29).

Em Portugal, no entanto, ja vigia na legislacdo civil o direito de superficie. Ao
promulgar a nova codificacdo em 1.966, incluiram dispositivos mais abrangentes e

melhor regulamentados, onde se nota sua relevancia e utilidade.

Por ser colénia de Portugal, o Brasil seguia a mesma legislacdo lusitana, que
adotava o direito de superficie em seu ordenamento juridico. Mesmo ao tornar-se
independente, o Brasil manteve em vigor a legislacdo do Império que se libertara.
(BRANDELLLI, 2009. p.36).

Até a promulgacdo do Cadigo Civil de 1916, o Direito de Superficie existia na
legislacdo pétria. Apds a entrada em vigor da referida codificacdo, o instituto foi
considerado uma modalidade de arrendamento, deixando de ter importancia legal.

Inicialmente quando do esbogo do Codigo Civil vigente, o jurista responsavel
pela elaboracdo do Direito das Coisas - Ebert Vianna Chamoun — ndo previu o direito de
superficie, tendo sido acrescentado posteriormente. E como se constata, faz parte do
cddex nos artigos 1.369 a 1.377 (PEGHINI, 2009, p. 35).

Roberto Cesar Pereira Lira salienta que ndo se esta ressuscitando uma instituicdo
supérflua, porque o direito a superficie ajusta-se as exigéncias sociais, principalmente na
politica de racionalizacdo do uso do solo urbano e de mantenca do homem na zona rural
(DINIZ, 2010, p. 242).

Facil é a constatagdo de que ndo se esta diante de um novo arquétipo juridico,

mas sim, de uma modalidade antiga que se mostra por demais flexivel e que por tal
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caracteristica se adéqua as exigéncias sociais, constitucionais, econémicas e legais do

mundo contemporaneo como, alias, ja o fez, de forma bastante eficiente, em idos tempos.

Por essa razdo, pretende-se abordar essa temética conjugando-a com questdes

polémicas atuais, observadas em julgados patrios mais recentes.

2. AS DISPOSICOES A RESPEITO DO DIREITO DE SUPERICIE NO
ESTATUTO DA CIDADE E NO CODIGO CIVIL DE 2.002

O anteprojeto do Cddigo Civil de 2.002 ja previa dentre nos a releitura do
instituto vertente. No entanto, antecipando-se a codificacdo civil, o Estatuto da Cidade

(Lei n® 1.257/2001) dispds sobre o direito de superficie em seus artigos 21 a 24.

Com a entrada em vigor do Codigo Civil em 2.003, surgiu para alguns um
conflito de normas, vez que se estava diante de duas legislagcdes abordando o mesmo

assunto, impossibilitando a sua solucdo pelos critérios ja conhecidos.

Contudo, estudando de forma mais sistematizada percebeu-se ndo se tratar de
um caso de antinomia real de normas, mas sim de aplicagédo supletiva dos regramentos

dispostos. Alids, é 0 que assevera o artigo 1.377 do Cddigo Civil de 2.002.

Ha dois regimes juridicos distintos e complementares, portanto: a) superficies
constituidas por pessoa juridica de direito publico interno, reguladas pelos artigos 21 a 24
do Estatuto da Cidade e de, modo supletivo, no preenchimento de lacunas, pelo CC/02;
b) superficies constituidas por pessoa naturais ou juridicas de direito privado, reguladas
pelo CC/02 e de, modo supletivo, no preenchimento de lacunas, pelo Estatuto da Cidade
(PELUSO, 2012, p. 1.439).

Ambos sdo direitos reais, apenas aplicaveis a situacfes diversas, com regras
diferentes, em razédo do principio da especialidade do artigo 2° da Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro. (PELUSO, 2012, p. 1.439).

No mesmo sentido, o entendimento resultante da | Jornada de Direito Civil,

promovido pelo Centro de Estudos da Justica Federal, que culminou no enunciado n° 93:

Enunciado n° 93 da | Jornada de Direito Civil - As normas previstas no Cédigo
Civil sobre direito de superficie ndo revogam as relativas a direito de superficie
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constantes do Estatuto da Cidade (Lei n.10.257/2001) por ser instrumento de
politica de desenvolvimento urbano.

Feitas essas consideracBes iniciais, prop0e-se analisar mais detidamente

questdes conceituais do direito de superficie.

3. CONCEITO E CARACTERISTICAS GERAIS DO INSTITUTO

Segundo PELUSO (2012, p. 1.431), o direito de superficie € o direito real de ter
a construcdo ou plantacdo em solo alheio. H4 um seccionamento, desdobramento da

propriedade da construcdo ou plantacdo temporéaria da propriedade do solo.

Ou, ainda, é a superficie o direito real pelo qual o proprietario concede por tempo
determinado ou indeterminado, gratuita ou onerosamente, a outrem o direito de construir
ou plantar em seu terreno urbano ou rural, mediante escritura publica, devidamente
registrada no Cartério de Registro de Imdveis (CC art 1.369 e 1.370; Lei 6.015/73, art.
167, 1, n.39) (DINIZ, 2010, p. 240).

A verdade é que, sem o caréater real que lhe foi atribuido, o direito de superficie
ndo seria mais do que um arrendamento. (GONCALVES, 2008, v. 5, p.414).

Para MONTEIRO (2011, v.3, p. 352), trata-se de uma limitacdo espontanea ao
direito de propriedade por intermédio de concessao de escritura publica registrada no
Cartorio de Registro de Imdveis, na qual o titular do direito real mais amplo concede a
outra parte contratante, doravante denominada de superficiario, o direito (real) de

construir ou plantar em seu terreno.

Avangando nessas nogdes conceituais, destacam-se, resumidamente, suas

caracteristicas principais, até mesmo a fim de verificar a funcionalidade desse direito.

a) Quanto aos sujeitos, podem ser resumidos como sendo o dono do solo, vulgo

concedente, e o titular do direito real de superficie, chamado de superficiério.

b) O objeto € uma coisa imdvel, rural ou urbana. O superficiario recebe uma
concessao para construir ou plantar e se torna proprietario temporario — para o CC/02 —

daquilo que ele préprio construiu ou plantou.
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O Cadigo Civil nao regulamentou a hipotese de superficie parcial, quando seria
possivel remanescer uma area para utilizagdo do proprietario pleno. CORREA e COUTO
(20186, s/p) trataram, em artigo publicado em revista nacional, da superficie parcial para
instalacdo de antenas de telefonia, e assim argumentaram sobre sua possibilidade:

A importancia do debate estd na realidade que se enfrenta nos casos de
superficies de pequenas areas dentro de outras maiores, pequenas ao ponto de
impossibilitar um desmembramento, em razdo da fragdo minima de
parcelamento das glebas urbanas ou rurais. Em outras palavras, ao se adotar
entendimento que apenas se institui superficie sobre a totalidade do imdvel,
restringir-se-a demasiadamente as hipdteses de aplicacdo do instituto, negando
a propriedade uma de suas fungdes econdmicas e sociais (...) Assim, entende-
se perfeitamente possivel a instituicdo de direito real de superficie sobre parte
certa e determinada dentro de uma area maior matriculada. Contudo, deve-se
estar atento para que o instituto ndo propicie a burla as normas de parcelamento

do solo, conforme ocorreu com a venda da fracdo ideal em condominio
voluntério.

Essa questdo polémica e atual se revela bastante interessante, porquanto poderia
atender a uma necessidade social, garantindo as partes mais seguranca juridica, do que

existiria, se por exemplo, estabelecem um contrato de locacao.

c) A respeito do prazo, pode ser determinado ou indeterminado, para o Estatuto

da Cidade (art. 21), e apenas determinado, para o Codigo Civil de 2002.

d) Possui todas as caracteristicas de um direito real que Ihe sdo inerentes, p.ex.:
direito de sequela. O que vale tanto para as disposi¢des do Estatuto da Cidade quanto para
as do Cddigo Civil de 2002 (MAZZEI, 2012, p. 309).

e) Pode ser estabelecido de forma gratuita ou onerosa, sendo que o solarium ou
canon superficiario pode ser pago de uma vez s6 ou periodicamente - art. 1.370, CC/02 e
art. 21, s2° Estatuto da Cidade. De acordo com o vulto dos investimentos, clausulas como
prazo e indenizacdes devem preservar sempre pelos principios da boa-fé e equilibrio

contratual em todas as suas fases.

Acerca da possibilidade de modificacdo do solarium, no decorrer da execucao
do contrato, sera que se poderia aplicar a teoria da onerosidade excessiva e revisa-lo?
Acredita-se que sim, com base no artigo 478 do Codigo Civil, mas sendo que dever-se-a

examinar cada caso concreto, a fim de evitar qualquer injustica.

235



Quanto aos encargos e tributos que incidem sobre a area objeto da concessao do
direito de superficie, com fundamento na autonomia privada, a despeito do que prevé o
artigo 1.371, que os relega ao superficiario, tem-se que os contratantes podem deliberar

no contrato que firmardo o rateio desses valores.

Sobre esse ponto, veja-se o entendimento do enunciado n. 94, da | Jornada de
Direito Civil, que estatuiu: “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 concessdo do direito de superficie.”

Assim sendo, como ja se comentou, a propriedade superficiaria é excecdo ao
principio de que o acessério acompanha o principal, pois a lei concede ao superficiario
um direito real sobre construcdo e plantagéo feita em terreno alheio, utilizando sua
superficie (DINIZ, 2010, p. 241).

4. INSTITUICAO E TRANSMISSIBILIDADE DO DIREITO DE SUPERFICIE

Trata-se de um contrato solene exigindo a forma escrita em lei, sendo a escritura
publica necessaria se o valor do negdcio superar trinta vezes o maior salario minimo
vigente no pais (art. 1.369 c/c art. 108 CC/02) (PELUZO, 2012, p. 1.432).

A escritura publica apenas gera direito obrigacional entre as partes. Somente se
tornara um direito real, com o respectivo registro no Cartério de Imdveis. (DINIZ, 2010,
p. 240). Nada impede, todavia, que a transmissao por testamento seja possivel, vez que o

artigo 1.372 do Cadigo Civil vigente ndo faz excecdo ao principio de saisine.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territdrios ao decidir sobre a
transmissibilidade do direito de superficie (AGI n. 0028438-16.2013.8.07.0000, DJ
29.04.2014), reverberou que, sé é possivel se sua institui¢do foi feita por meio de escritura
publica, sendo invidvel cogitar-se de transmissibilidade de direito de superficie nao
instituido regularmente por meio de instrumento publico, sendo, no caso em analise, em

razdo de o imdvel ser objeto de parcelamento irregular.

N&o é demais comentar que sua instituicdo gera a incidéncia de ITBI (imposto

de transmissdo sobre bens imoveis), ja que é direito real imobiliario.
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Encontrou-se uma discusséo relativa a esse tema em um julgado do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul (AC n. 70062186994, datado de 14.11.2014), no qual o
Estado pretendia o recebimento do imposto ITCMD - Imposto de Transmisséo Causa
Mortis e Doacéo - por ocasido da extincdo do direito de superficie. No entanto, restou
consignado na deciséo que, a extincao do direito de superficie ndo acarreta transmissao,
ainda mais quando se alcanca o termo final do contrato e a consequente incorporagéo do
bem ao solo do proprietario.

Ainda, na referida decisdo, se sedimentou que a incidéncia de ITCMD consiste
na transmissao de bens madveis e imoveis por morte do titular ou doacdo. A concessao de
direito de superficie mediante pagamento constitui fato gerador de ITBI, imposto de

competéncia municipal, conforme ja se sustentou.

Para PELUSO, “a transmissibilidade ¢ da esséncia do direito de superficie, € ndo
pode ser vedada por clausula contratual. Considera-se ndo escrita a clausula de
inalienabilidade do direito de superficie, ainda que imposta em doagdo ou testamento.”

(2012, p. 1.435).

Embora ndo preveja a lei, admite-se a constituicdo de superficie pelo negécio
juridico causa mortis, instituindo um legatario ou herdeiro do solo e outro

temporariamente das construcdes ou plantagdes ja existentes ou a serem ainda feitas.

A instituicdo da superficie, como ocorre no usufruto, dada sua amplitude,
levando em conta sua extensdo e o prazo de sua duracdo, pode invadir a legitima dos

herdeiros necessarios, devendo ser reduzida, em tal hipétese. (PELUSO, 2012, p. 1.432)

O Cddigo Civil de 2002 estabeleceu expressamente, no paragrafo Gnico do artigo
1.372, a impossibilidade de ser pago valores pela transferéncia do dominio — o que

demonstra a preocupacéo do legislador em evitar confusdo com outros institutos.

Para PELUSO, percebe-se aqui a preocupagéo do legislador em separar o direito
de superficie da enfiteuse, proibindo a cobranca de laudémio em razdo da transferéncia
do direito real. (2012, p. 1.435).

Quanto ao pagamento pela transferéncia do dominio, o Estatuto da Cidade é

silente, desde que “obedecidos os termos do respectivo contrato”, deixando a critério das
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partes a convengdo ou ndo do pagamento (artigo 21, § 4°). Mas entende-se ser descabida

tal cobranca, devido ao estabelecido pelo Codigo Civil de 2.002 no artigo 1.377.

O Cddigo Civil de 2.002 aboliu a enfiteuse, substituindo-a pelo direito de
superficie gratuito ou oneroso. Considera-se vantajosa a substituicdo porque este dltimo
permite melhor e mais ampla utilizacdo da coisa. Se o proprietario de uma area de terras
ndo tiver recursos para explora-la, poderé cedé-la a alguém em superficie para, na referida
gleba, por exemplo, construir e explorar um hotel. (GONCALVES, 2008, v. 5, p. 413).

Constitui, a instituicdo desse direito, importante alternativa, especialmente as
incorporacdes imobiliaria, aproveitavel quando ndo interessar a compra e venda. Com
disposi¢des modernas, suplanta a ultrapassa enfiteuse, uma vez que é transferivel a

terceiros sem a cobranga de qualquer taxa [...]. (SILVA, 2008, p. 232).

Em casos de alienacdo tanto da propriedade superficiaria como do solo, o Cadigo
Civil de 2.002 e o Estatuto da Cidade dao preferéncia ao concedente ou superficiario para
a aquisicao da propriedade (artigos 1.373, Cadigo Civil de 2.002 e 22, do Estatuto da
Cidade). A intengdo explicitada pelos artigos € a facilitacdo da propriedade plena nas

méaos de uma s pessoa, a fim de evitar possiveis conflitos.

A polémica que envolve esse dispositivo € que ndo se consignou a consequéncia
caso tal direito de preferéncia ndo seja respeitado. TARTUCE (2019) descreve que

existem quatro correntes sobre a matéria, que tera que ser pacificada pela jurisprudéncia:

Para uma primeira corrente, o fundieiro ou superficiario preterido somente
pode pleitear perdas e danos da outra parte, o que é aplicacdo da clausula de
preferéncia da compra e venda (arts. 513 a 520 do CC/2002). Subsume-se 0
art. 518 do CC, pelo qual: “Respondera por perdas e danos o comprador, Se
alienar a coisa sem ter dado ao vendedor ciéncia do preco e das vantagens que
por ela lhe oferecem. Respondera solidariamente o adquirente, se tiver
procedido de ma-fé”. (...)

Para uma segunda vertente doutrinaria, deve-se aplicar, por analogia, o art. 33
da Lei de Locagdo (Lei 8.245/1991), cabendo alienagdo da coisa mediante o
depdsito do preco ou perdas e danos. (...)

Para a terceira doutrinaria, aplica-se o art. 504 do CC/2002, que trata do
direito de preferéncia ou prelacdo legal a favor do condémino no condominio
de coisa indivisivel. A aplicacdo por analogia esta fundada na proximidade real
entre os institutos, o que ndo ocorre nos caminhos percorridos pelas correntes
anteriores. O prazo decadencial para a agdo de adjudicacéo da coisa é de 180
dias, a contar da ciéncia da alienacéo realizada ao terceiro. (...)

Com a emergéncia da Lei 13.465/2017, pode ser ventilada uma quarta
corrente, na mesma linha de se reconhecer o direito de adjudicacdo em favor
daquele que foi preterido no seu direito de preferéncia na superficie, mas com
a aplicacdo analégica do novo art. 1.510-D do Codigo Civil, que trata da
preempcao no direito de laje.
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A esse propdsito, ainda, o enunciado n. 510, da IV Jornada de Direito Civil:

Enunciado n° 510 Ao superficiario que ndo foi previamente notificado pelo
proprietario 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
alienagdo, adjudicar para si 0 bem mediante depdsito do preco.

Antes de se adentrar nas questdes praticas e atuais que se propde com o presente

estudo, deve-se analisar ainda como se pode dar a extin¢éo do direito de superficie.

5. EXTINCAO DO DIREITO DE SUPERFICIE

A extincdo do direito de superficie pode ocorrer: pelo advento do termo (artigo
1.369, Cadigo Civil de 2.002 e artigo 23, Estatuto da Cidade); pela consolidagéo, fusao
do direito de solo e propriedade (artigo 1.373, Cddigo Civil de 2.002); pelo
inadimplemento das obrigacfes e clausulas assumidas; pela destinacdo diversa da

convencionada (artigo 1.373, Cadigo Civil de 2.002).

Vale ressaltar ser possivel a alteracao da destinacdo anteriormente pactuada. Para
tanto, ambas as partes devem, por meio de escritura publica alterar a disposicao.
Posteriormente averbada no Registro de Imdveis competente. E o que ensina Monteiro
(2011, p. 354, v. 355).

A extincdo pode ocorrer também por perecimento do imével rural ou urbano
gravado pelo direito real em pauta; pela desapropriacéo (artigo 1.376, Cédigo Civil de
2.002); e pelo falecimento do superficiario sem herdeiros;

Para MONTEIRO (2011, v.3, p. 355), o artigo 1.375 do Codigo Civil de 2002
ndo € norma de ordem publica. Logo, nada impede que as partes estipulem indenizacao

pelo que foi construido ou plantado no solo quando do termo final.

Pertinente a possibilidade de indenizacéo pelas construcdes e/ou plantacGes que
forem realizadas, por ser considerado inaceitavel pelo ordenamento juridico vigente o

enriguecimento sem causa sobre o trabalho alheio.

Além do que, como qualquer ato juridico, podera ser analisado pelo Poder

Judiciério, caso haja davidas quanto a sua legalidade.
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6. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE COMO FUNDAMENTO
PRIMORDIAL DO DIREITO DE SUPERFICIE

A funcéo social pode ser definida como sendo a finalidade precipua do instituo
analisado. Como se pode perceber ao longo de todo o texto, o direito de superficie é forma
eficiente, racional e eficaz de utilizacdo do solo urbano e rural, o que concede efetividade

a legislacéo constitucional e infraconstitucionais que tratam da questao.

A atual Constituicdo brasileira, especificamente em relacdo a propriedade rural
e a propriedade do solo urbano, explicita a funcdo social como sendo a adequada

utilizacdo dos bens, em proveito individual e coletivo. (LOTUFO, 2008, p. 343).

Ainda de acordo com a Carta Magna de 1.988, clara funcdo econdmica do
instituto inserta nos artigos 170, incisos Il e I, que tratam respectivamente, da

propriedade privada e da funcao social da propriedade.

Tal instituto contém em si 0 maximo aproveitamento dos desdobramentos da
propriedade privada, permitindo a ampliacdo dos seus direitos e um maior
compartilhamento por vérias pessoas da “mesma” propriedade, o que define de per si a

sua funcdo social e sua integracdo para a promogdo da dignidade da pessoa humana.

Esse ja era o entendimento defendido por TEIXEIRA quando do seu estudo
sobre o direito real de superficie mesmo antes da promulgacdo do Estatuto da Cidade e
do Cddigo Civil de 2.002.

N&o se tem dividas de que o direito real de superficie deva ser admitido pelo
Direito brasileiro, em face das vantagens que pode oferecer, ja que se vislumbra como
poderoso meio de vencer, ou, a0 menos, amenizar a crise habitacional existente no Pais,
a par de possibilitar melhor e mais amplo aproveitamento de terras incultas, numa
reformulacédo agréria (TEIXEIRA, 1993, p.7)

H& que se observar, também, a preocupacdo do Caodigo Civil de 2002 em retirar
do operador do direito o papel de mero expectador e realoca-lo no centro do sistema, pois
a ele cabe a interpretacdo, aplicacdo e implantacdo na nova ordem civil trazida pelo

cddigo acima aludido.
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Tudo isto estd conforme a Constituicdo e o Codigo Civil de 2002, que toma como
principios ndo sé os elencados por Miguel Reale, isto é, da Eticidade, da Socialidade e da
Operatividade, mas também o da Atividade, pois no exercicio de seus direitos, o ser
humano ha que ser atuante, ndo expectador, tem de ser participe na construcao do direito,
que sé é bom quando o € para todos. (LOTUFO, 2008, p. 351)

Sob essa Gtica, transcreve-se o artigo 39 do Estatuto da Cidade que dispde:

Art. 39. A propriedade urbana cumpre sua funcdo 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 econémicas (...)
(Estatuto da Cidade Lei n° 10.257/2001).

Compartilhando do entendimento da adequacdo da funcéo social do direito de
superficie a luz do ordenamento brasileiro, TEIXEIRA (1993, p. 8) assim afirma:

A superficie (...) é, com efeito, 0 mais extenso dos direitos reais limitados. A

ideia de competir a propriedade superficiaria ao titular desse direito pode, a

principio, surpreender. Mas o carater temporario e a resolubilidade a termo

dessa propriedade garantem ao senhor do solo a aquisi¢do da obra superficiaria

no advento do termo. N&o correra o proprietario do solo o risco de vir a perder

0 seu imdvel em decorréncia da superficie constituida ao revés da enfiteuse,
em que o foreiro pode exercer o direito de resgate.

Diferente ndo € a conclusdo a que chegaram outros estudiosos sobre o tema,
sendo vejamos: O Caédigo Civil de 2002 trouxe para o rol dos direitos reais o direito de
superficie, resgatando um antigo instituto juridico, conferindo-lhe nova roupagem, de
natureza socioldgica, cujas origens estdo na Constituicdo da Republica, que define a
exigéncia dos fins sociais da propriedade. (MONTEIRO, 2011, v 3, p. 349).

Com isso soluciona-se, em grande parte, o problema da falta de habitacdo e o do
ndo aproveitamento do solo e atende-se ao principio da funcdo social da propriedade
(DINIZ, 2010, p. 241).

7. OUTRAS QUESTOES ATUAIS E POLEMICA DO DIREITO DE SUPERFICIE

Em que pese tratar-se de um instituto no minimo interessante, que poderia ter

sido utilizado em larga escala para fins de, por exemplo, regularizagdo de éareas
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favelizadas, se tem dividas de se atingiu a concrecdo que poderia. Por esse motivo,

decidiu-se por essa pesquisa e se pretende alcancar essa resposta.

O Cddigo de Processo Civil de 2.015 ndo se esqueceu do direito de superficie e
disp6s no artigo 791, caput, que se a execucdo tiver por objeto obrigacdo de que seja
sujeito passivo o proprietario de terreno submetido ao regime do direito de superficie, ou
o superficiario, respondera pela divida, exclusivamente, o direito real do qual é titular o
executado, recaindo a penhora ou outros atos de constricdo exclusivamente sobre o

terreno, no primeiro caso, ou sobre a construcao ou a plantacéo, no segundo caso.

O paréagrafo 1° do citado artigo ainda estabeleceu que os atos de constri¢cédo serdo
averbados separadamente na matricula do imovel, com a identificacdo do executado, do
valor do crédito e do objeto sobre o qual recai o gravame, devendo o oficial destacar o
bem que responde pela divida, se o terreno, a construcdo ou a plantacdo, de modo a
assegurar a publicidade da responsabilidade patrimonial de cada um deles pelas dividas e

pelas obrigacdes que a eles estdo vinculadas.

Verifica-se, assim, que o legislador processualista deu atencdo ao instituto
vertente e considerou-o nos exatos termos observados na legislacdo material, e admitiu a
penhora fracionada da propriedade, dando ainda mais efetividade ao direito de superficie

e reconhecendo o seu inegavel valor econémico.

Relativamente a esse prisma, pode-se afirmar até mesmo que, a penhora sobre o
direito do superficiario podera ocorrer, inclusive, quando a propriedade é publica. Esse
foi o entendimento do Tribunal de Justica do Amazonas, no julgamento do Recurso n.
0217714-13.2014.8.04.0001, em 26.03.2018, que reconheceu que a constri¢do autorizada
pelo juizo da execucdo referiu-se, ndo a propriedade do terreno em si, que pertence a
SUFRAMA, mas tdo somente, sobre o direito de superficie da recorrente, conquanto ndo

se poderia afirmar que a penhora dizia respeito a um bem publico.

Por um certo tempo, amparou-se o direito de laje, situacdo comum em areas
favelizadas por analogia ao direito de superficie e com fundamento na autonomia privada.
No entanto, hoje este se encontra consagrado como um direito real, apds a alteracdo

trazida pela Lei n. 13.465/2.017, que o inseriu no rol do artigo 1.225, do Cadigo Civil.
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A respeito dessa opcdo do legislador, de conferir-lhe autonomia normativa,
TEPEDINGO, et al, (2.020, s/p) assim asseveram:

O direito real de laje tem por principal vocacdo servir de instrumento de
regularizacdo fundiaria das moradias erguidas sobre edificios alheios,
comumente encontradas nas comunidades de baixa renda brasileiras. Tais
edifica¢des, denominadas coloquialmente de “puxadinhos”, realizam-se, no
mais das vezes, de maneira informal, por meio de acordo firmado entre o
possuidor da construgdo original e o ocupante da laje, que ndo produz sendo
efeitos obrigacionais.

Atendendo a essa realidade, o novo direito real de laje procura remediar a
precariedade fundiaria dessas habitacGes, conferindo seguranga e protecdo aos
moradores. Com a sua instituicdo, o andar superior ou inferior do edificio
adquire existéncia juridica propria, passando a constituir unidade imobiliaria
distinta do imdvel situado nos outros planos. O lajeario (como vem sendo
chamado o titular da laje) torna-se proprietario da unidade assim constituida,
tendo sobre ela todos os poderes inerentes ao dominio (proprietario sobre coisa

prépria).

GAGLIANO E PAMPLONA FILHO (2019, p. 339) trazem o questionamento
de se o direito de superficie pode ser constituido por usucapido. Assim respondem: “Em
nosso sentir, ndo ha davida de que, ndo apenas o direito de superficie, mas a propria
propriedade superficiaria, podem — a depender do animus aliado ao decurso do tempo e a

posse — ser adquiridos por usucapido, a luz do principio da funcgéo social.”

CONCLUSAO

Conforme todo o exposto, percebe-se que o direito real de superficie ndo é um
instituto novo no ordenamento juridico brasileiro. Ele foi esquecido durante a vigéncia
do Cddigo Civil de 1.916, mas revisitado pelo Estatuto da Cidade, bem como pela atual
codificacdo civil, onde enxerga-se a sua compatibilidade com os principios que orientam

as ordens constitucional e civil vigentes.

Sua analise é de grande valia por enquadrar-se perfeitamente no preceito
constitucional da fungdo social da propriedade. Permite a aplicacdo econdmica do
instituto, gerando adequacédo da realidade fatica social a realidade juridica, como p.ex.,
guando se trata do tema da insuficiéncia habitacional, bem como quando se aborda a

questdo fundiaria brasileira.

Apesar de bastante vantajoso, tal instituto ainda é subutilizado, ndo tendo suas
vantagens sido completamente assimiladas. Tal fato pode ser atribuido ao
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desconhecimento, pelos operadores do direito, de sua estrutura e funcionamento, assim,

pretendeu-se colaborar nesse sentido para difundi-lo.

Acredita-se que ha ainda um grande potencial a ser explorado pelo direito real
de superficie, pois este se revela bastante flexivel e de contornos extensos, dentro de suas
limitacOes legais, 0 que o torna possivel ser adotado como solucdo aos mais diversos
problemas, enfrentados pela sociedade brasileira. A funcéo social exercida pelo instituto

também é inquestionavel, revelando ainda mais sua importancia.
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