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1. ALGUMAS NOTAS SOBRE A FUNÇÃO SOCIAL DA PROPRIEDADE SOB A ÓTICA SOCIAL E SOB A PERSPECTIVA  CIVIL-CONSTITUCIONAL

A sociedade brasileira em apenas quatro décadas passou de uma concentração populacional rural para uma concentração urbana. No campo, assim como na cidade, um dos focos de conflitos é a propriedade.

No campo há a necessidade de uma política de reforma agrária que possibilite aos verdadeiros agricultores a oportunidade de trabalharem em terras que sejam próprias ou não (incluindo-se aí o direito de superfície), sem, contudo, transformar esses direitos em mecanismos de manipulação de massas humanas com objetivos extorsivos e políticos. Outro motivo de exclusão social, de marginalização, é o fato de as pessoas não possuírem um local para a moradia. Elas não estão inseridas no contexto social, não têm direito de usufruir os serviços prestados pelo Estado, tais como, escolas, coleta de lixo, correios, iluminação pública, tratamento de água, esgotos, que proporcionariam uma melhor qualidade de vida e constituiriam, em última análise, em direito do cidadão.

Pontes de Miranda (1987:396/397; ver tb; Canotilho & Moreira, 1991: 110 e 163)
 ensina que a liberdade pessoal não é instituição estatal que exija garantias, pois se trata de direito fundamental, que não pode ser desrespeitado pelo Estado. O direito de propriedade é garantido ao sujeito, que o tem, já que o Estado assegura, em caso de desapropriação por necessidade ou utilidade pública ou, ainda, interesse social, a indenização prévia; o que não impede, contudo, que o seu conteúdo, limites e exercício sofram mudanças em virtude da legislação.

Para Celso Ribeiro de Bastos “o Estado passou, graças a uma intervenção crescente na ordem econômica e social, a perseguir uma  mais justa distribuição dos bens de tal sorte que a todos fossem facilitados recursos mínimos para a fruição dos direitos fundamentais clássicos.”
   Entretanto, segundo o autor, para que isso seja possível se faz necessário que o Estado imponha regulamentações e obrigações aos cidadãos que não se harmonizam ou não se ajustam com a liberdade que inicialmente se quis assegurar. Isso não significa que as liberdades clássicas tenham que estar em constante conflito com os direitos sociais. Muitos direitos individuais como o direito à vida, à livre expressão de pensamento, à locomoção, à inviolabilidade do lar, entre outros, se harmonizam com os novos preceitos sociais.

Por estar inserida na Constituição de 1988, como norma definidora de direitos e garantias fundamentais, além da aplicabilidade imediata, a função social da propriedade tem que ser interpretada num contexto amplo, vinculado aos demais direitos e garantias.

Assim é que a Constituição impôs  ao Direito Civil o abandono da postura patrimonialista herdada do Século XIX, em especial o Código Napoleônico, migrando para uma concepção em que se privilegia o desenvolvimento humano e a dignidade da pessoa concretamente considerada, em suas relações interpessoais, visando à sua emancipação.

Nesse contexto, à luz do sistema constitucional, o aspecto patrimonial, que era o elemento de maior destaque, é deixado em segundo plano. Não tem mais guarida constitucional uma codificação patrimonial imobiliária, traço que marcou a edição do Código Civil de 1916.

Sob esse enfoque e dada a concepção filosófico-jurídica que lastreou o Novo Código Civil, vale ressaltar aqui, por tê-lo inspirado, a Teoria Tridimensional do Direito, concebida pelo preclaro Miguel Reale
 que a desenvolveu desde os idos de 1940, e com grande repercussão na cultura jurídica, a qual corresponde a três aspectos básicos, discerníveis em todo e qualquer momento da vida jurídica: um aspecto normativo (o direito como ordenamento e sua respectiva ciência); um aspecto fático (o direito como fato, ou em sua efetividade social e histórica) e um aspecto axiológico (o direito como valor de justiça). Segundo essa teoria, desde a sua origem, ou seja, desde o aparecimento da norma jurídica — que é síntese integrante de fatos ordenados segundo distintos valores, até o momento final de sua aplicação  —   o direito se caracteriza por sua estrutura tridimensional, na qual fatos e valores se dialetizam, isto é, obedecem a um processo dinâmico. E é nesse processo dinâmico, então, que “fato, valor e norma estão sempre presentes e co-relacionados em qualquer expressão da vida jurídica, seja ela estudada pelo filósofo ou o sociólogo do direito, ou pelo jurista como tal, ao passo que, na tridimensionalidade genérica ou abstrata, caberia ao filósofo apenas o estudo do valor, ao sociólogo de fato e ao jurista a norma.” 

É por essa teoria, inspiradora da nova codificação civil, que se recomenda: “sejamos, como estudantes do direito, cada dia mais filósofos, cada dia mais sociólogos.”
 
Com essa teoria integrativa, Miguel Reale rejeita todas as concepções setorizadas e individualizadas do direito, para, na visão moderna do Direito Civil de hoje, valorizar o “nós” coletivo em detrimento do “eu” individual e particular, ou seja, ampliando os muros da individualidade para passar a contemplar os horizontes do interesse coletivo,  porque marcadamente se deve privilegiar os direitos difusos e coletivos antes dos singulares e particulares.  

Embora reconheça a importância dos direitos coletivos ligados ao social, assim se manifesta o Juiz Auro Bracarense:

“As novas exigências, necessidade e conflitos em espaços sociais e políticos periféricos, tensos e desiguais, torna, presentemente, significativo reconhecer, nos sujeitos coletivos emergentes, uma fonte geradora de novos direitos.

Evidentemente que ninguém pode deixar de lamentar a grave situação social reinante no País. Mas, sua reversão não pode ser feita com o sacrifício da ordem jurídica, cuja proteção cabe ao Judiciário.

Além disso, a exclusão social é fato social, econômico e político, mas não jurídico, motivo por que não excepciona o excluído da igualdade de todos perante a lei.

Assim, o fenômeno econômico e social da exclusão não dá ao excluído o direito de exercer arbitrariamente suas próprias razões, nem de invadir, desapossar, roubar ou matar. No estado de Direito ninguém está acima da lei.

Portanto, a exclusão social, que se lamenta, não assegura aos excluídos, a impunidade, face às conseqüências legais dos atos que praticam.” 

Por outro lado, Régis Fernandes de Oliveira, ex-desembargador do Tribunal de Justiça de São Paulo, dissertando acerca do direito de propriedade, afirmou:

“Parto do pressuposto da existência, em nosso ordenamento jurídico, do direito de propriedade (inciso 22 do art. 5º da Constituição Federal). Não se pode desconhecer, todavia que só é ele assegurado quando atender ‘a sua função social’ (inciso 12 do mesmo dispositivo). Essa expressão não é solta em nosso direito, nem é vazia de conteúdo. Tem o vínculo real de a terra dever ser o amplo seio de onde todos retiram seu ganho. Somente pode ser apropriada e garantida pelo Poder Público quanto esteja produzindo e prestando serviço a todos. Quando não, quando inculta, abandonada ou improdutiva, não se presta a finalidades especulativas. O ter por ter, o ter sem finalidade social, agride princípios comezinhos de direito.”

Mais adiante, o ilustre jurista aduz:

“O proprietário que vê sua terra invadida ingressa com ação de reintegração de posse, nos termos do art. 499 do Código Civil, combinado com o art. 926 do Código de Processo Civil, objetivando a restituição. Solicitada a medida liminar, ou seja, a imediata reintegração na posse do imóvel, ao magistrado resta o pesado encargo de decidir. Concede a medida liminar e determina a retirada dos posseiros da área ou não a concede, deixando de atender a reivindicação postulada na inicial? Qual o comportamento do magistrado, hoje?

Dentre os valores em discussão, o juiz não pode raciocinar com arquétipos normativos de 1916 (época do Código Civil). Naquele espaço temporal inexistiam conflitos agrários; os confrontos eram intersubjetivos, interindividuais. Os problemas ainda não se haviam massificado. Será que é possível buscar a solução hoje, do nosso tempo, com soluções legais antigas, de cerca de 70 anos atrás? Ao tempo da edição da norma, não havia invasão multitudinária. Logo, a solução não pode ser a mesma.

(...) O juiz, quando da concessão da liminar, não deverá dá-la, porque não está presente o requisito do perigo da mora, isto é, se inúmeras famílias encontram-se assentadas na área e se ela era improdutiva, não há qualquer prejuízo. Irrelevante aí, o período de ano e dia, uma vez que tal requisito perde em grandeza para a função social da propriedade, isto é, a propriedade em relação à disponibilidade do bem imóvel, somente pode merecer a garantia da liminar, em caso de esbulho, se estiver exercendo sua função social. Como não está, não pode o magistrado conceder a medida liminar.”

No Brasil o princípio da função social da propriedade foi introduzido a partir da Emenda Constitucional nº 10, de novembro de 1964, à Constituição de 1946. A partir da Constituição de 1946, o direito do uso e gozo de propriedade fica vinculado ao bem-estar social, obrigando ao proprietário, no exercício dos seus direitos de propriedade, verificar os limites deste desses direitos em conformidade com os interesses sociais.. Com efeito, assim dispunha o artigo 147 daquela Constituição: 
“Art. 147 – O uso da propriedade será condicionado ao bem-estar social. A lei poderá, com observância do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuição da propriedade, com igual oportunidade para todos.”

O Estatuto da Terra (Lei nº 4.504, de 30 de novembro de 1964), em seu art. 2º, § 1º, estabelecia:

“Art. 2º (...)

§ 1º. A propriedade da terra desempenha integralmente a sua função social quando, simultaneamente:

a) favorece o bem-estar dos proprietários e dos trabalhadores que nela labutam, assim como de suas famílias;

b) mantém níveis satisfatórios de produtividade;

c) assegura a conservação dos recursos naturais:

d) observa as disposições legais que regulam as justas relações de trabalho entre os que a possuem e a cultivam.”

Nota-se uma preocupação com a elevação do nível econômico e social da população. Uma nova formulação do sentido de propriedade, que busca não só a consecução dos objetivos particulares, mas transforma-a num instrumento para assegurar a todos condições de vida digna e de pleno exercício da cidadania.

A Constituição de 1988 prevê que, tanto a propriedade rural quanto a urbana, têm ligadas ao seu direito o atendimento da função social.

A propriedade, assim entendida como sendo o direito que a pessoa física ou jurídica tem de usar, gozar e dispor de um bem, corpóreo ou incorpóreo, como também reivindicar de quem injustamente o detenha, no Direito brasileiro foi limitada ao interesse comum.

A Constituição, ao trazer em seu texto a expressão função social, condicionando que a propriedade deveria atender esse requisito, deixa claro que, ao conceito de propriedade se fez incorporar uma condição coletiva.

A função social constitui-se em um dos elementos da definição do direito de propriedade privada e em uma limitação legal de seu uso. Assim, estabelece um conjunto de obrigações para com os interesses da coletividade, visando também à finalidade ou à utilidade social que cada categoria de bens, objetos de domínio, deve cumprir.

O instrumental de coerção de que dispõe o Estado para impor ao indivíduo o exercício, com liberdade, do seu direito de propriedade, respeitando, porém, o direito maior que é o da coletividade, é a desapropriação por interesse social, para fins de reforma agrária. O imóvel rural não deve ter por finalidade a concentração e aferição de patrimônio, ou servir à especulação financeira, mas sim produzir bens, trabalho, racionalidade no aproveitamento da área, na exploração dos recursos naturais, de modo que favoreça o bem-estar dos proprietários e dos trabalhadores.

A “Declaração dos Povos da América” aprovada na reunião de 1961, em Punta Del Este, da qual se originou a “Aliança para o Progresso”, consagrou a limitação do direito da propriedade da terra, defendendo a realização de programas de reforma agrária integral tendente à efetiva transformação, onde for necessária, das estruturas e dos injustos sistemas de posse e exploração da terra.

Mas, foi na “Declaração dos Direitos do Homem”, com a Revolução Francesa, que surgiu o princípio da desapropriação por utilidade pública, inserida na Constituição de 1791 e no Código de Napoleão.

A “Declaração Universal dos Direitos do Homem”, aprovada a 10 de dezembro de 1948, por iniciativa da Organização das Nações Unidas-ONU, estabelece em seu artigo XVII:

“1 – Toda a pessoa tem direito à propriedade, individual e coletivamente,

2  –  Ninguém será arbitrariamente privado de sua propriedade.”

A desapropriação por interesse social resulta, portanto, do conceito de função social da propriedade, insculpida nas constituições modernas depois da segunda guerra mundial.

A influência religiosa exerceu, por sua vez, importante papel na discussão sobre o uso da terra. 

De São Tomaz de Aquino às Encíclicas Rerum Novarum (Leão XIII – 1891), Quadragésimo Ano (Pio XII – 1931) e Mater et Magistra (João XXIII – 1962), todas afirmando acerca da importância da inclusão social via trabalho e distribuição das riquezas. O Concílio Vaticano II, e mais tarde a Teologia da Libertação, deram forte impulso a discussão sobre o uso da terra e do tributo social que ela representa.

A Encíclica Mater et Magistra do Papa João XXIII, de 1961, supracitada, alertava para o fato da necessidade de se criar instrumentos legais, eficazes e justos, objetivando agregar a todo e qualquer bem, produtividade e utilidade não só em benefício do proprietário, mas estendido também à coletividade. “Bem não utilizado ou mal utilizado é constante motivo de inquietação social.”

A concentração de renda no Brasil, de acordo com informações divulgadas pelo PNUD - Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento, no Relatório sobre o Desenvolvimento Humano, ano 2002, faz com que nosso País figure entre os de maior desigualdade social, ficando atrás apenas de Serra Leoa, República Centro-Africana e Suazilândia, paupérrimos países africanos.

No Brasil, 1% (um por cento) da população (cerca de 1,6 milhão) possui uma fortuna equivalente a renda de 50% (cinqüenta por cento) da população (83 milhões de pessoas). 

A concentração de renda é medida por índice Gini, que vai de 0 (zero) a 1 (um). Zero significa que cada um dos habitantes de um país teria renda idêntica, situação ideal, mas quimérica. O índice 1 significaria que a renda estaria nas mãos de uma só pessoas, o outro extremo. O índice Gini do Brasil, no relatório do ano de 2001, baseado em dados de 1997, era de 0,591. No relatório de 2002, cujos dados são de 1998, aumentou para 0,607.

Quanto mais se concentra a renda em limitado número de pessoas, mais a desigualdade social se acentua, gerando inconformismo, o que conduz aos conflitos sociais. Num mundo cada vez mais consumista e globalizado, a maior parte da população brasileira não possui o básico para a manutenção da vida.

Enquanto não houver uma melhor distribuição de renda, melhoria da educação, mudança de valores com ênfase na condição humana, não haverá paz social.

A concentração de renda no Brasil cria um abismo entre a elite composta pelos grandes latifundiários e conglomerados empresariais e a população marginalizada.

Possuir grandes extensões de terras urbanas e rurais constitui-se, em nossa sociedade, num símbolo de poder econômico, prestígio social e político, o que não se coaduna com o preceito de função social da propriedade, que deveria, antes de tudo, servir de maio para produzir riquezas, em benefício não só do proprietário, mas da sociedade como um todo.

Os centros urbanos concentram a maior parte da população brasileira, a velocidade com que essa concentração se deu é uma das causas dos inúmeros e complexos problemas diretamente relacionados à qualidade de vida dessa população.

Atraídas pela industrialização do País, que teve como base de sustentação as zonas urbanizadas, e tendo sido expulsas do campo pela ausência de uma política agrária suficientemente atraente para que lá permanecessem, as populações incharam as cidades atingindo em cheio o equilíbrio e a qualidade da ocupação dos espaços urbanos brasileiros. 

Parte dessas populações migrou para aquela que os expertos costumam chamar de “economia informal”, sim aquela onde não se tem registro, nem garantia, e que, sem crédito, fica impedida de contrair empréstimos para tocar seu pequeno negócio. Esse trabalho informal que já responde por 39,8% (trinta e nove vírgula oito por cento) do PIB brasileiro, e que é a média de países de baixa renda, muito mais atrasados economicamente que o Brasil
, somada à outra parte da população inativa compulsoriamente, porque não encontra trabalho, é resultado da desqualificação profissional e que, por via de conseqüência, produz uma população excluída ou subempregada no mercado de trabalho, sem nenhuma condição, portanto, de acesso a uma moradia digna.

A solução encontrada por essa massa humana tem sido a ocupação pura e simples de um pedaço de terra urbano, constituindo-se em grupos sociais capazes de afrontar os proprietários fundiários e até mesmo o Estado.

O êxodo rural provocou o crescimento acelerado das cidades, criando uma situação caótica onde a demanda por habitação, serviços públicos e equipamentos coletivos de consumo são reivindicações constantes. O aprofundamento da compreensão desses problemas levou universidades, pastorais, entidades profissionais e grupos políticos a buscar soluções visando a melhoria das condições de vida dessa população.

Jorge Miranda que “o direito não é mera soma de fórmulas avulsas, mas sim o ordenamento, ou conjunto significativo, que implica coerência, consistência e projeta-se em um sistema.”
Dentre os princípios fundamentais expressos na Constituição Federal estão a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho.

A Constituição Brasileira de 1988 incluiu, no título Da Ordem Econômica e Financeira, o capítulo consagrado à política urbana, detalhado em seus artigos 182 e 183. 

Visam esses artigos ordenar o pleno desenvolvimento das cidades em suas funções sociais garantindo o bem-estar dos seus habitantes. Com essa inserção, fica estabelecido que a propriedade urbana também passa a ter uma função social que será cumprida com o atendimento ao instituído pelo plano diretor.

É uma mudança extremamente relevante, pois existem índices inaceitáveis de terrenos ociosos na malha urbana de diversas cidades brasileiras, causando prejuízos significativos para o interesse público e social.

Com o objetivo de regulamentar esses dispositivos da Constituição Federal de 1988 foram apresentados diversos projetos de lei. Dentre eles, o Projeto de Lei nº 5.788, de 1990, que se transformou na Lei nº 10.257, de 10 de julho de 2001, a qual aprovada pelo Congresso Nacional e promulgada pelo Presidente da República, foi publicada no Diário Oficial da União de 11 de julho de 2001. 

Essa nova lei foi instituída com o objetivo de implementar a paz social, regularizando áreas de terras, bem como de sua superfície em face da população de baixa renda que nela quer trabalhar e produzir. Enfim, fornecer instrumentos para que se regularizem as áreas ocupadas por pessoas de baixa renda, significa conceder a elas o exercício do direito de cidadania, qual seja o de possuir uma moradia, um endereço, o que nada mais é do que uma forma de se afastar a exclusão social, bem como de contribuição com o incremento da dignidade humana da nossa população, mesmo porque o respeito às condições mínimas de vida tem inteira aplicação no que diz respeito à possibilidade de obtenção de uma casa decente ou de um pedaço de terra para produzir, pelo mesmo espírito de respeito às condições mínimas de vida que nortearam o legislador a editar inúmeras normas como as de impenhorabilidade (especialmente os incisos II, IV, VI, VII e X do art. 649, do CPC, ou seja, impenhorabilidade das provisões para manutenção por um mês, salários, instrumentos profissionais, pensões e imóvel rural até um módulo), a proibição de doar todos os bens
, as que dão direito a alimentos, as que prevêem estado de necessidade, as que concedem direito real de habitação e as que isentam o benefício do seguro de vida das obrigações ou dívidas do segurado.

Com descortínio ímpar Luiz Edson Fachin
 deixa assentado que o patrimônio mínimo a assegurar a vida digna e o desenvolvimento biopsíquico esperado decorre de uma redistribuição de renda, porém precedida de um pacto social grande, ao qual todos tenham acesso, e o seu resultado deve se sujeitar à regulação jurisdição, observados os princípios civis-constitucionais norteadores das relações intersubjetivas, ou seja, a harmonização das relações privadas com os fins sociais.

Em outras palavras, a função social da propriedade á a persecução do bem comum de toda pessoa humana, porque esta é, hoje, o valor supremo do ordenamento e deve estar presente em toda a normativa legal.

2. DIREITO DE SUPERFÍCIE

O direito de superfície, como direito real, pode variar em razão da forma como ele é regulado pelos ordenamentos dos países que o admitem.

2.1. CONCEITO

José Guilherme Braga Teixeira
 afirma que “alguns ordenamentos limitam o direito de superfície a obras e plantações sobre o solo, alguns compreendem na superfície as plantações, ao passo que outros o proíbem.”
Entre outros autores brasileiros, podemos destacar as seguintes conceituações:

· Clóvis Beviláqua:
 “... consiste no direito real de construir, assentar qualquer obra, ou plantar em solo de outrem”.
· Washington de Barros Monteiro:
 “...o direito de construir...consiste no direito de construir, assentar qualquer obra, ou de plantar em solo de outrem”.

· Wilson de Souza Campos Batalha:
 “... o direito de superfície...consiste no direito real de ter plantações (plantatio), fazer semeaduras (satio) ou construir edifícios (inaedificatio) em terreno de propriedade alheia”.
· Orlando Gomes:
 “Superfície é o direito real de ter uma construção ou plantação em solo alheio”.
· José Oliveira Ascensão:
 “... superfície pode ser simplesmente definida como o direito real de ter coisa própria incorporada em terreno alheio”.
· Maria Helena Diniz:
 “ É, portanto, o direito real pelo qual o proprietário concede, por tempo determinado ou indeterminado, gratuita ou onerosamente, a outrem o direito de construir, ou plantar em seu terreno, mediante escritura pública, devidamente registrada no Cartório de Registro de Imóveis (CC, arts. 1.369 e 1.370).”
· Marco Aurélio Bezerra de Melo:
 “A superfície é um direito real sobre coisa alheia que permite o desdobramento dos poderes inerentes à propriedade, à medida que uma pessoa, chamada de superficiário ou concessionário, exerce os poderes de uso e fruição no tocante à edificação ou plantação em terreno alheio e ainda a propriedade plena sobre a coisa incorporada em solo de outrem que se chama fundieiro ou concedente.”
· Caio Mário da Silva Pereira:
 “... o direito de superfície caracteriza-se como um direito real sobre coisa alheia, e se apresenta como um desdobramento da propriedade”
· Arnaldo Rizzardo:
 “Constitui o direito de superfície na faculdade de construir ou manter, perpétua ou temporariamente, uma obra ou plantação em terreno. O proprietário de um imóvel, concebido na sua integridade, concede o direito a outrem de construir ou plantar em seu terreno, por tempo determinado, formalizando-se o contrato através de escritura pública, que sujeita-se ao Registro Imobiliário.”
· Marco Aurélio S. Viana:
 “... é direito real que assegura ao superficiário ter coisa própria incorporada em terreno alheio, ou seja, do fundieiro. O que se assegura pelo direito de superfície é o direito de construir ou manter uma construção em terreno alheio, ou plantar, ou manter a plantação, também em terreno alheio.”
· Sílvio de Salvo Venosa:
 “Trata-se, como menciona a lei, de uma concessão que o proprietário faz a outrem, para que se utilize de sua propriedade, tanto para construir como para plantar.”
· Silvio Rodrigues:
 “O direito de superfície ocorre quando o proprietário concede a outrem a prerrogativa de construir ou plantar em seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura pública devidamente registrada no Cartório de Imóveis.”

É oportuno assinalar que, apesar de ser enquadrado como espécie de direito real, a verdade é que até a entrada em vigor da Lei Federal nº 10.257, de 10 de julho de 2001, esta classificação somente poderia ser acatada no âmbito doutrinário, uma vez que o Código Beviláqua não havia previsto tal direito em seu art. 674
 e seguintes.

Na legislação comparada, vale ressaltar que o Código Civil lusitano conceitua a superfície como “faculdade de construir ou manter, perpétua ou temporariamente, uma obra em terreno alheio, ou nele fazer ou manter plantações” (art. 1.542).

A Lei nº 10.257/2001 dispõe em seu art. 21 que assim trata do direito de superfície:

“Art. 21. O proprietário urbano poderá conceder a outrem o direito de superfície do seu terreno, por tempo determinado ou indeterminado, mediante escritura pública registrada no cartório de registro de imóveis.

§ 1º  O direito de superfície abrange o direito de utilizar o solo, o subsolo ou o espaço aéreo relativo ao terreno, na forma estabelecida no contrato respectivo, atendida a legislação urbanística.

§ 2º   A concessão do direito de superfície poderá ser gratuita ou onerosa.

§ 3º  O superficiário responderá integralmente pelos encargos e tributos que incidirem sobre a propriedade superficiária, arcando, ainda, proporcionalmente, à sua parcela de ocupação efetiva, com encargos e tributos sobre a área objeto da concessão do direito de superfície, salvo disposição em contrário do contrato respectivo.

§ 4º  O direito de superfície pode ser transferido a terceiros, obedecidos os termos do contrato respectivo.

§ 5º Por morte do superficiário, os seus direitos transmitem-se a seus herdeiros.” 

2.2. ORIGEM 

O instituto da superfície surgiu no Direito Romano, tendo origem nos arrendamentos de longo prazo, os “locatio conductio rei”. Isto se deu no período helênico. Cogitou-se da existência da construção, apartada do solo, ainda que transitório, por força de direito temporário e resolúvel.

Os romanos, em época mais remota, não concebiam a propriedade como um poder sobre as coisas, pois tal poder achava-se englobado no “potestas” do “pater famílias” sobre tudo quanto estivesse a ele sujeito, ou seja, mulher, filhos e coisas, inclusive escravos.

Passados alguns séculos, o direito romano evolui e, querendo tornar-se uma potência mercantilista, ocorre o desmembramento da antiga “potestas” do “pater famílias” e sobre as demais coisas corpóreas; surgindo, então, mais tarde o vocábulo “proproetas” como sinônimo de “dominum”.

Não obstante, a conjectura das coisas incorpóreas ainda estava há séculos por ser concebida pelos romanos, pois estes só reconheciam as coisas materiais. Não é por outra razão que, autores – como o imortal Pontes de Miranda – afirmam que “as servidões vêm do mais antigo direito romano”.

Desta forma, podemos concluir que, no direito clássico romano, vigorou, de modo absoluto, a regra de que “superfícies solo cedit”, por força do qual tudo que era plantado ou edificado no solo passava a integrá-lo e ao seu dono pertencia, não podendo ser objeto de transferência senão juntamente com o solo.

Nessa época o caráter absoluto imperava e com o passar do tempo, quando já admitida pelos romanos a existência de coisas incorpóreas (“iura”), foi que tal caráter absoluto abrandou-se e o domínio passou a sofrer certas limitações na sua plenitude impostas por servidões, usufruto e uso.

Não obstante a evolução do pensamento sobre a propriedade em Roma, é certo que os romanos ainda assim resistiram e não admitiram a existência, em separado, da propriedade do solo da propriedade da construção ou da plantação, pois prevalecia o caráter absoluto do domínio. Em suma: Tudo quanto fosse acrescido ao solo a ele se agregava e ao dono do solo pertencia (“superfícies solo cedit”).

Mais tarde, Roma, com a necessidade de fixar as pessoas nas terras para manter o domínio pleno, passou a arrendar as suas terras a particulares, por meio do instituto do “ius in agro vectigali” ou “ager vectigalis” (espécie de arrendamento de terras perpétuo ou de longo prazo, por 100 anos ou mais. Esse arrendamento era feito pelo Estado, mediante o pagamento de um “cânon” (foro anual que era pago pelo enfiteuta ao senhor direto do prédio aforado) e, com a finalidade de solucionar o problema do plantio e do cultivo de imensas glebas de terras (“latifundia”), os latifundiários também arrendaram as suas propriedades, ampliando-se a forma da ocupação e do cultivo das terras particulares, nos moldes dos arrendamentos praticados pelo Estado e outras pessoas jurídicas. Assim, em última análise, a causa do nascimento do direito de superfície foi a necessidade de adaptação às condições econômicas da época.

Na parte oriental do Império Romano, então, arrendava-se aos particulares vastas áreas de terras incultas. Eram duas as espécies de arrendamento:

a) “Ius emphytuticum” – embora fosse por prazo longo, era temporário;

b) “Ius Perpeturim” – o arrendamento era perpétuo.

No século V d.C. esses institutos se fundiram, nascendo a “emphyteusis” que, na época justinianéia, se fundiu com o “ager vestigalis”, passando a ser utilizado para o arrendamento de terras pelos latifundiários aos colonos.

Posteriormente, o Estado permitiria a construção de edifícios às margens das estradas ou praças públicas, edifícios esses que eram utilizados por banqueiros, taberneiros, etc., mediante o pagamento de uma renda denominada “pensio” ou “solarium”.

Para proteger os direitos de uso e fruição da edificação foi criado o interdito de “superficiebus”.
No Direito Justinianeu, a superfície passa a constituir-se num instituto autônomo que José Carlos Barbosa Moreira conceitua como direito real, alienável e transmissível aos herdeiros, que atribui a alguém (o superficiário) amplo direito de uso e gozo sobre edifício construído sobre solo alheio.  Era protegido especificamente pelo “actio in rem” ou “actio de superfície”.

O direito de superfície poderia, então, ser adquirido por contrato, herança, legado e, segundo alguns autores, até por usucapião.

O superficiário poderia instituir no direito de superfície o usufruto, grava-lo com servidões, bem como hipotecá-lo. O direito de superfície se extinguiria pela renúncia do superficiário, pelo vencimento do prazo de concessão, pela confusão, pelo resgate, pela destruição do imóvel e pela prescrição. Diferenciava-se da “emphiteusis”  porque necessariamente não tinha que ser perpétuo e não havia a possibilidade de extinção pelo comisso.

Na Idade Média, o direito de superfície passou a ser admitido em plantações, chegando-se a dizer que ele implicava numa divisão do domínio, ficando para o dono do solo o domínio direto e para o superficiário o domínio útil da coisa.

De tudo isso, se conclui que o direito de superfície passou a consistir na faculdade de construir ou manter, indefinida ou temporariamente, uma obra em terreno alheio, ou nele fazer plantações.

Em outras palavras:- “O direito de superfície é o direito real autônomo: temporário ou perpétuo, de fazer e manter construção ou plantação sobre ou sob terreno alheio; é a propriedade, separada do solo, dessa construção ou plantação, bem como é a propriedade decorrente da aquisição feita ao dono do solo em construção.”

Portanto, embora os romanos tenham formalmente preservado a inteireza do princípio de que tudo o que à propriedade era acrescido ou nela era incorporado pertenceria, por acessão, ao proprietário, foi mitigado pela necessidade de adaptação às condições sociais dos novos tempos vividos à época pelos romanos, surgindo, então, o direito de superfície.

2.3. NATUREZA JURÍDICA

Evidencia-se que o direito de superfície é um direito real autônomo, não podendo ser reduzido à categoria dos demais direitos reais limitados sobre o imóvel alheio. Assim, uma vez concedido, o edifício construído ou a plantação feita pertencem exclusivamente ao superficiário, enquanto o solo continua a pertencer ao seu proprietário.

Apesar da clareza da natureza jurídica do direito de superfície, há autores que não se mostram concordes no que se refere à natureza do direito de superfície, apresentando diversas teorias com que visam explicá-las.

Contudo, mesmo que se assemelhe —  segundo defendem alguns autores —  a outros direitos reais limitados, como por exemplo, as servidões e o usufruto, o fato é que o direito de superfície se apresenta como direito autônomo, não se confundindo com nenhum outro.

2.4.  A DISCIPLINA JURÍDICA NO BRASIL

As razões que ensejaram a reintrodução do direito de superfície nos vários ordenamentos jurídicos são diversas. 

As revoluções e guerras, os cataclismos e abalos sísmicos, que deixaram em ruínas cidades e países, e as crises do sistema habitacional fizeram com que o instituto fosse consagrado nos mais diversos países, principalmente em meados do século passado e início deste.

A grande vantagem da superfície é a possibilidade de incremento dos melhoramentos que poderão ser acrescidos ao imóvel, aumentando o seu valor, que o proprietário não quer ou não está em condições de realizar por si. Visa, principalmente, fomentar a construção civil, atenuando o déficit habitacional urbano, favorecendo a classe trabalhadora. 

Como instituto do direito agrário, a superfície tem a possibilidade de ser instrumento de uma verdadeira política de reforma agrária, com a fixação do homem no campo através da concessão de terras sob o regime da superfície agrícola.

No Brasil, o Código Civil de 1916 abria um título (o III) no Livro II (Direito das Coisas) para cuidar dos denominados direitos reais sobre coisas alheias, quer sejam enfiteuse, servidões, usufruto, uso, habitações, rendas constituídas sobre imóveis e os direitos reais de garantia: penhor, hipoteca e anticrese. 

O novo Código Civil, ao contrário, limitou-se a anunciar taxativamente os direitos reais (art. 1.225): a propriedade, a superfície, as servidões, o usufruto, o uso, a habitação, o direito do promitente comprador de imóvel, o penhor, a hipoteca e a anticrese, não se preocupando em dar um nome para os diversos tipos. Comparando, nesse aspecto, ambos os Códigos, pode-se verificar que alguns direitos reais deixaram de ser contemplados  -  a enfiteuse, as rendas constituídas sobre imóveis  -  e outro foi criado  -   a superfície  -, ao passo que o direito real do promitente comprador de imóvel já existia em legislação especial, a saber: Decreto-lei nº 58, de 10 de dezembro de 1937, Lei nº 649 de 11 de março de 1949 e Lei nº 6.766, de 19 de dezembro de 1979).

É preciso registrar, ainda que de maneira perfunctória, que a exclusão da enfiteuse do rol dos direitos reais é uma medida que só merece elogios. De fato, segundo informam Arminjon-Nolde e Wolf
 esse instituto subsiste, hoje em dia, apenas nos direitos português
 e brasileiro
 e 
. 

A enfiteuse, sendo um instituto originário da Idade Média, deve ser retirada de todo Código que pretenda ser moderno e atual.

Se por um lado, houve a vedação da enfiteuse no direito brasileiro, de outro surgiu o direito real de superfície para, segundo alguns autores, substituir aquela. A inclusão do instituto da superfície – tema do presente estudo - na enumeração dos direitos reais foi uma orientação sábia do novo Código, embora a matéria não fosse novidade em nosso Direito
. 

Com propriedade, Lafayette Rodrigues Pereira
 informa que a superfície constituía um direito real (jus superficii), mas a Lei 1.257 deixou de enumerá-la entre os direitos reais. O Decreto-lei nº 271, de 28 de fevereiro de 1967, que dispõe sobre loteamento urbano, no artigo 7º, instituía a concessão do uso de terrenos públicos ou particulares, como direito real resolúvel, para fins específicos de urbanização, industrialização, edificação, cultivo da terra ou outra utilização de interesse social. 

Ora, como a lei estende a “concessão de uso” às relações entre particulares, como informa Miguel Reale
, não podia o Novo Código Civil deixar de contemplar a espécie.

É oportuno lembrar que o direito de superfície no Brasil existiu durante o período em que nosso País foi colônia de Portugal e mesmo depois da Independência, sendo retirado do nosso ordenamento jurídico pela Lei nº 7.257, de 24 de setembro de 1864.

Esse “direito real relativo à concessão de uso de superfície” foi reintroduzido em nosso ordenamento jurídico, primeiramente, pela Lei nº 10.257, de 10 de julho de 2001, arts. 21 a 24, também denominada de Estatuto da Cidade, a qual, na sua totalidade, estabelece os objetivos da política urbana, a serem atingidos por meio da ordenação do uso e da ocupação do solo urbano, da expansão do território urbano e da função social da propriedade, contemplando os casos de abuso do direito de tal função, dispondo ainda sobre as diretrizes gerais que deverão orientar a política urbana, como a gestão democrática, os objetivos do desenvolvimento urbano e, setorialmente, prevê e define a ordenação do território, o controle do uso do solo, a participação comunitária e o desfavelamento, elencando os instrumentos da política de desenvolvimento urbano, dispondo sobre o parcelamento, a edificação e a utilização compulsórias, o direito de preempção, o de superfície
 e a usucapião especial coletivo, prevendo, ainda, mecanismos sancionatórios aos agentes municipais que descurarem de sua aprovação, cuja previsão veio concretizar a obrigação da existência do plano diretor, prevista no § 1º do artigo 182 da Constituição Federal.

Agora, concomitantemente com o estatuto, o novo direito real vem regulado em nove artigos do Novo Código Civil, a saber, de 1.369 a 1.377
.

O art. 1.369 dá um conceito do instituto: o proprietário pode conceder a outrem o direito de construir ou de plantar em seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura pública devidamente registrado no cartório do Registro de Imóveis. Trata-se, pois, de um direito real sobre coisa alheia, para se usar a expressão contida no Código Beviláqua.

O artigo 1.370 estabelece que a concessão da superfície será gratuita ou onerosa: se onerosa, estipularão as partes se o pagamento será feito de uma só vez ou parceladamente.

O artigo seguinte determina que o superficiário responderá pelos encargos e tributos que incidirem sobre o imóvel.

Já o artigo 1.372 esclarece que a superfície pode transferir-se a terceiro, e, por morte do superficiário, se transmite a seus herdeiros. O parágrafo único deste artigo acrescenta que não poderá ser estipulado, a nenhum título, o pagamento de qualquer quantia pela transferência da superfície.

O artigo 1.373 dispõe que, em caso de alienação do imóvel ou da superfície, o superficiário ou o proprietário tem direito de preferência, em igualdade de condições.

O artigo 1.374 estatui que antes do advento do termo, resolver-se-á a superfície, se o superficiário der ao terreno destinação diversa daquela para qual foi concedida.

Em seguida, o art. 1.375 estabelece que, extinta a superfície, o proprietário passará a ter o domínio pleno sobre o terreno, construção ou plantação, independentemente de indenização, se as partes não houverem estipulado o contrário.

O art. 1.376, por seu turno, dispõe que, no caso de extinção do direito de superfície em conseqüência de desapropriação, a indenização cabe ao proprietário e ao superficiário, no valor correspondente ao direito real de cada um.

Finalmente, o art. 1.377 esclarece que o direito de superfície, constituído por pessoa jurídica de direito público interno, rege-se por este Código, no que não for diversamente disciplinado em lei especial.

Não obstante a simultaneidade de leis que cuidam do direito real de superfície (de um lado a Lei nº 10.257, de 10/7/2001, nos arts. 21 a 24 e de outro o Novo Código Civil, nos arts. 1.369 a 1.377) possa evidenciar, à primeira vista, alguns pontos conflitantes, adiante analisados, é sintomático que essa disparidade pode e deve ser pensada como a busca de uma nova política social da propriedade, que deve visar e reavaliar, sobretudo, o princípio da dignidade humana atrelado ao princípio da função social da propriedade em atendimento ao interesse e às necessidades sociais.

É certo que há diferenças entre o instituto da superfície tratada no Código Civil e aquele de que cuida o Estatuto da Cidade, porém não é menos certo que a nova codificação não revogou o anterior estatuto quanto ao direito de superfície. Tanto é verdade que, na I Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciários do Conselho da Justiça Federal, realizada no período de 11 a 13 de setembro de 2002, aprovou-se o seguinte enunciado: 

“93 – As normas previstas no Código Civil, regulando o direito de superfície, não revogam as normas relativas a direito de superfície constantes do Estatuto da Cidade (Lei nº 10.257/2001), por ser instrumento de política de desenvolvimento urbano.”

Convém ressaltar que, frente à colisão dos dispositivos legais, a maioria dos doutrinadores entende, sob a perspectiva do direito de superfície, que o Novo Código Civil seja posto como norma geral, e o Estatuto da Cidade como microssistema, sob o enfoque de norma especial; e, ainda: quando se se referir, no caso em concreto, a uma propriedade urbana, aplicar-se-á o Estatuto da Cidade e, subsidiariamente, o Novo Código Civil; caso contrário, tratando-se de uma propriedade rural ou agrícola, aplicar-se-á o Novo Código Civil e, subsidiariamente, o Estatuto da Cidade.

Ao cotejo de ambas as leis que hoje regulam a matéria, verifica-se, resídua e basicamente, as seguintes diferenças:- a nova codificação cuida da exploração do solo mais restrita, somente para construção ou plantação, podendo o imóvel ser urbano ou rural e a cessão por prazo determinado apenas, enquanto que no Estatuto da Cidade a exploração do solo é mais ampla, desde que atendidas as regras de política urbana, caso em que o imóvel pode ser apenas o urbano e a cessão, por outro lado, tanto pode ser por prazo determinado quanto por prazo indeterminado.

Assim, embora se possa extrair cristalinamente as diferenças entre as duas disciplinas jurídicas, delas sobressaem algumas dissensões acerca do direito de superfície, a saber:-

Quanto ao prazo: O Novo Código Civil estipula prazo determinado (art. 1.369), enquanto o Estatuto da Cidade estabelece prazo determinado ou indeterminado (art. 21). Melhor seria que o Estatuto da Cidade, ao invés da expressão genérica de prazo indeterminado, trouxesse a previsão do limite desse prazo, para que, no caso concreto, não houvesse interpretação do prazo indeterminado como sendo perpétuo, o que seria um erro; 

Quanto ao uso do subsolo ou espaço aéreo: O art. 21, § 1º, do Estatuto da Cidade, estatui: “O direito de superfície abrange o direito de utilizar o solo, o subsolo ou o espaço aéreo relativo ao terreno, na forma estabelecida no contrato respectivo, atendida a legislação urbanística.”, ao passo que o Parágrafo Único do art. 1.369 do Novo Código Civil reza: “O direito de superfície não autoriza obra no subsolo, salvo se for inerente ao objeto da concessão.”  É de se indagar: Qual a solução diante do silêncio do Novo Código sobre o uso do espaço aéreo relativo ao terreno? Aplicar-se-á o Estatuto da Cidade, neste caso?

Quanto aos encargos e tributos: O artigo 1.371 do Novo Código prevê que são da responsabilidade do superficiário os encargos e tributos incidentes sobre o imóvel. Por sua vez, o § 3º do artigo 21 do Estatuto da Cidade estatui que é o superficiário responsável pela integralidade dos encargos e tributos que incidirem sobre a propriedade superficiária e proporcionalmente à sua parcela de ocupação efetivo do imóvel. Sobre este ponto, aprovou-se, também, na I Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciários do Conselho de Justiça Federal, já mencionada alhures, o Enunciado 94, vazado nos seguintes termos:

“94 – As partes tem plena liberdade para deliberar no contrato respectivo sobre o rateio dos encargos e tributos que recairão sobre a área incidida.”

Quando se examina o instituto somente à luz do Novo Código Civil, percebe-se ainda outras lacunas. 

Senão vejamos. O artigo 1.373 cuida do direito de preferência, em caso de alienação do imóvel ou do direito de superfície, reciprocamente, tanto para o superficiário quanto para o fundieiro (proprietário), em igualdade de condições. Ocorre, porém, que andou mal o legislador quando não estabeleceu as regras que deveriam ser aplicadas quanto ao exercício do direito de preferência. À falta delas então, deve-se usar, por analogia, por exemplo, o prazo de notificação estatuído no artigo 516, o qual é de 60 (sessenta) dias para a parte se manifestar (preempção convencional). Se, eventualmente, a venda vier a ocorrer sem respeitar o direito de preferência, também por falta de previsão legal, deverá ser aplicado o dispositivo do art. 504, ou seja, deverá ser anulada a venda (ou a cessão), cujo prazo para ingressar com a ação anulatória será de 180 (cento e oitenta) dias contados da ciência da alienação.

A recalcitrância lacunosa do Novo Código Civil encontra-se, também, na hipótese de eventual desapropriação (art. 1.376)
. Neste caso, a indenização caberá ao proprietário e ao superficiário, no valor correspondente ao direito de cada um. Ora, pela simples leitura do dispositivo, emergem dúvidas quanto ao cálculo desses valores a serem indenizados. Ficam as perguntas que, por certo, a jurisprudência, com o tempo, responderá: Se em caso de desapropriação do bem imóvel, tanto o proprietário quanto o superficiário serão indenizados na medida dos seus bens, dividindo-se eqüitativamente, como se fará essa divisão eqüitativa? Qual seria esse valor correspondente ao direito real de cada um e qual a exata proporção para cada um, se o artigo antecedente (1.375)
 preceitua que as benfeitorias feitas na superfície são do proprietário, se as partes não tiverem estipulado o contrário?

Essas discrepâncias precisarão ser retificadas pelo legislador e, à sua falta, reformuladas, reinterpretadas, enfim, solucionadas, seja pela jurisprudência, seja pela doutrina, para se conferir ao instituto da superfície uma aplicação concreta e eficaz como instrumento de política social, a ser contemplado como um instrumento de transformação da propriedade. 

2.5.   CONTEÚDO

De um modo geral para se adquirir o direito de superfície não basta, por si só, o acordo de vontades, é necessário que se faça o seu registro no Cartório de Imóveis.

Assim, nos dias atuais, em regra o direito de superfície se constitui mediante contrato, devida e regularmente inscrito no registro de imóveis, e por disposição de última vontade.

2.5.1. PARTES – CEDENTE E CESSIONÁRIO – ELEMENTOS SUBJETIVOS

Uma vez estabelecido o direito de superfície mediante contrato, pode-se dizer com segurança que os sujeitos da relação jurídica superficiária são: o proprietário do solo, na qualidade de cedente, e o superficiário, na qualidade de cessionário.

Por meio desse contrato é concedido ao superficiário o direito de utilizar a propriedade superficiária separadamente da propriedade do solo, que remanesce do domínio do proprietário do terreno.

Nos casos de a propriedade pertencer a mais de uma só pessoa, como, por exemplo, o condomínio, o direito de superfície somente poderá ser concedido mediante a anuência de todos. Na hipótese de co-propriedade, bastará a autorização da maioria ou daquele que possuir a maior cota-parte.

2.5.2. DIREITOS E OBRIGAÇÕES

Em nosso direito positivo temos, como já afirmado alhures, a Lei nº 10.257, de 10/7/2001, nos seus artigos 21 “usque” 24, e o Novo Código Civil, nos seus artigos 1.369 “usque” 1.377, 
que cuidam do direito de superfície. É a lei especial, contudo, que estabelece diretrizes gerais de política urbana. Denominada “Estatuto da Cidade”, ela estabelece não só as diretrizes gerais para a implantação de uma moderna política urbana, mas, também, regulamenta a aplicação de instrumentos para a persecução da verdadeira função social da propriedade urbana. Contudo, o legislador achou por bem regular apenas o necessário, deixando as especificidades ao livre arbítrio das partes.

 Não obstante, pode-se afirmar que são vários os direitos e obrigações tanto do proprietário do solo, quanto do superficiário.

2.5.2.1. DIREITOS E OBRIGAÇÕES DO PROPRIETÁRIO     DO    SOLO

Os direitos do proprietário do solo são:

· Utilizar a parte do imóvel que não constitui objeto do direito de superfície;

· Receber o pagamento pela cessão, caso tenha sido ajustada;

· Exercer o direito de preferência na aquisição da superfície; 

· Proceder à resolução da superfície antes do advento do termo, se temporária, se o superficiário não edificar ou plantar no tempo aprazado, ou se edificar em desacordo com o convencionado ou, ainda, se der destinação diversa daquela originariamente concedida, constituir gravames reais sobre o solo.

De outro lado, as obrigações do proprietário constituem-se no seguinte:

· Não praticar atos que impeçam ou prejudiquem a concretização, ou o exercício do objeto do direito de superfície;

· Dar preferência ao superfíciário na aquisição da propriedade do solo, caso esta se faça a título oneroso.

2.5.2.2. DIREITOS E OBRIGAÇÕES DO SUPERFICIÁRIO

Os direitos do superficiário são:

· Utilizar a superfície do solo de outrem, nos termos da avenca realizada;

· Usar, gozar e dispor da construção ou da plantação superficiária como coisa sua, separada da propriedade do solo;

· Onerar com ônus reais a construção ou plantação, que entretanto se extinguirão com o termo final da concessão da propriedade fiduciária;

· Exercer o direito de preferência na aquisição do solo, caso o proprietário pretenda aliená-la a título oneroso;

· Reconstruir a edificação ou refazer a plantação, em caso de perecimento.

Em contrapartida suas obrigações também são:

· Pagar a remuneração ajustada, no caso de a avenca ter sido pactuada de forma onerosa;

· Construir ou plantar exatamente conforme o acordado;

· Pagar os encargos e tributos que incidirem sobre a obra superficiária e sobre o solo;

· Conservar a obra superficiária;

· Dar preferência ao senhor do solo à aquisição da propriedade fiduciária.

2.6. O OBJETO DO DIREITO DE SUPERFÍCIE

O objeto do direito de superfície pode ser a construção ou a plantação. Há registro de que alguns ordenamentos estrangeiros limitam o exercício do direito de superfície a uma ou outra hipótese. Outras contemplam as duas hipóteses, como por exemplo o Código Civil português
.

No Brasil, diante da redação do art. 21 da Lei nº 10.257/2001
, pode-se entender que o objeto do direito tanto poderá ser a construção quanto a plantação. Ficaria, assim, a cargo dos contratantes, estipular o objeto da superfície, os quais, devem, contudo, respeitar os limites da avença.

Dúvida não pairou, entretanto, sobre o disposto no artigo 1.369 do Código Civil
 que, objetivamente, estabeleceu que o objeto do direito tanto pode ser uma construção quanto uma plantação.

Ressalte-se que tanto a norma específica, quanto a norma geral trazem o termo “terreno”. Não quer dizer, com isso, que o direito de superfície só possa se constituir sobre área não edificada.

É que, no conceito jurídico de superfície, a partir da tradição romanista, inclui-se tudo o que é edificado sobre o solo. Assim, o superficiário pode tanto usar, fruir e dispor de uma edificação ou plantação já existente, bem como edificar ou plantar sobre a terra nua.

2.7.  A PROTEÇÃO DO DIREITO DE SUPERFÍCIE

O direito real de uso é a relação jurídica consubstanciada numa dominação direta do sujeito sobre a coisa que constitui o seu objeto, atribuindo ao titular o direito de seqüela contra os detentores da coisa. Tem ele por objeto uma coisa e, diferentemente da obrigação, ele é exercido contra todos.

Assim é porque as ações destinadas a protegê-lo dirigem-se contra quem esteja na posse do bem da vida de seu titular.

O superficiário, titular de um direito real, goza, desde a aquisição da superfície, da proteção possessória geral, possuidor que é da superfície do solo. Por isso, cabem-lhe as espécies de manutenção e reintegração de posse, dada a oportunidade erga omnes que integra o direito real.

É oportuno lembrar que depois de realizada a construção ou plantação, torna-se o superficiário proprietário resolúvel de uma ou de outra espécie, cabendo-lhe, por essa característica, o direito de exercício das ações petitórias, quer dizer, reivindicatória, negatória e a confessória.

Em razão de o superficiário reunir a posse e a propriedade da superfície, ele poderá, ainda, se socorrer dos embargos de terceiros, da nunciação de obra e de dano infecto.

De outra banda, a extinção do direito de superfície pode ocorrer em caso de convenção, renúncia, prescrição, confusão, desapropriação, perecimento do imóvel ou resolução por descumprimento dos deveres a cargo do superficiário.

3.    CONCLUSÃO

Adentramos em uma nova etapa do Direito Privado Brasileiro, a partir da entrada em vigor do Novo Código Civil, com novas regras, algumas delas consectárias da recente Carta Constitucional, com a correção de muitas carências acumuladas ao longo de quase um século e a conseqüente renovação de conceitos e princípios.

Faz-se necessário registrar que, apesar de suas falhas e muito embora esteja a merecer críticas porque o texto contém inúmeras lacunas e deficiências, a necessitarem de correção legislativa urgentemente, no contexto geral, o novo Código Civil avançou em direção a um Direito Privado Brasileiro mais moderno, e, portanto, solidário, igualitário, libertário. Um Direito Civil mais regido pela autenticidade, afetividade e lealdade nas relações. A concretização destas qualidades na órbita do direito pátrio, saindo-se agora da pura retórica, aponta no horizonte, ainda que em longo prazo, um aperfeiçoamento nas relações sociais, sempre influenciadas pelo que acontece hodiernamente no mundo contemporâneo e agora açodado pela globalização.

Dentro desse cenário é inquestionável que o instituto do direito de superfície apresenta-se como direito real imobiliário, oponível erga omnes, limitado e autônomo de construir ou manter construções ou de conservar ou erigir plantações, em solo alheio, em caráter temporário ou indeterminado, o qual, contemplado no novo Código Civil,  apresentou-se como um novo e importante instituto. Entretanto, exatamente por ser novidade na nova ordem normativa, trouxe consigo algumas omissões importantes a necessitar de urgente reformulação, e isto porque, particularmente, se trata de um direito, que reintroduzido no ordenamento jurídico vigente, não tem tradições no cotidiano brasileiro.

Entretanto, apesar das lacunas, a consagração desse instituto na nova codificação serve de supedâneo para mitigar o grave problema da crise habitacional no País, constituindo incentivo à construção civil e à criação de novos empregos, contribuindo, ainda, para o incremento da reformulação fundiária brasileira, na medida em que os proprietários rurais podem onerar suas propriedades com o direito real de superfície, em troca de uma retribuição pecuniária.

De outra parte, caberá à doutrina a tarefa hermenêutica, mas de forma construtiva, de compatibilizar e delinear, com desembaraço, seriedade, diálogo e muita reflexão, a dogmática compatível com a nova lei, a despeito de seus muitos defeitos de forma e, principalmente, de conteúdo, para a maior proteção do cidadão e da pessoa humana.

À jurisprudência, de outro lado, caberá o encargo de redirecionar e edificar os alicerces da nova ordenação social que propiciará uma nova e fecunda interpretação prospectiva que possa obstaculizar qualquer processo de retrocesso em relação às conquistas até agora alcançadas pela nova cultura jurídica do Direito Civil.

Enfim, a reinclusão da superfície no Direito Pátrio é bem vinda e mostra-se benéfica por constituir-se em categoria relevante do ponto de vista jurídico e social. 

A Constituição Federal de 1988 instituiu em seu artigo 5º, XXIII, que “a propriedade atenderá sua função social”. Ainda no Capítulo II, destinado à política urbana, o artigo 182 proclama que “a política de desenvolvimento urbano tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade e garantir o bem estar de seus habitantes.”, para, no seu § 2º, estabelecer que “a propriedade urbana cumpre a sua função social quando atende às exigências fundamentais de ordenação da cidade expressas no plano diretor.”

O Novo Código Civil de 2002 está sedimentado em preceitos de ordem pública como a dignidade da pessoa humana e a função social da propriedade, que não podem ser derrogados por vontades das partes
. O artigo 1.228, § 1º, preceitua que “o direito de propriedade deve ser exercido em consonância com as suas finalidades econômicas e sociais.”
Por sua vez, o Estatuto da Cidade, Lei nº 10.257/01, tem por diretrizes, ex-vi do art. 2º, III – a “cooperação entre os governos, a iniciativa privada e os demais setores da sociedade no processo de urbanização, em atendimento ao interesse social”; X – a “adequação dos instrumentos de política econômica, tributária, financeira e dos gastos públicos aos objetivos do desenvolvimento urbano, de modo a privilegiar os investimentos geradores de bem estar geral e fruição dos bens pelos diferentes segmentos sociais”; XIV – a “regularização fundiária e urbanização de áreas ocupadas por população de baixa renda mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanização...”.

O direito real de superfície deve, então, sem mais delongas, ser implementado em consonância com esses preceitos legais constitucionais e infraconstitucionais para se tornar um importante instrumento transformador da propriedade, cabendo aos administradores públicos a elaboração e aplicação de planos de política urbana que se coadunem com os verdadeiros interesses sociais e coletivos pela lei preservados.

E nessa esteira de raciocínio, cabe, também, frisar que se deve aguardar o posicionamento da jurisprudência pátria porque nossos Tribunais, com certeza, serão chamados a dirimir freqüentes controvérsias que sempre acontecem e que sempre impregnam toda convivência social.

Em sentido estrito, objetivamente, haverão de ser consideradas peculiaridades, circunstâncias especiais, de cada caso concreto submetido à apreciação do Poder Judiciário, porque caberá ao juiz, não raras vezes, procurar um ideal de justiça, que não poderia ser previsto, genericamente, no texto legal. 
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NOTAS BIBLIOGRÁFICAS

ALEXY, Robert, Teoria de Los Derechos Fundamentales, Madrid: Centro de Estúdios Constitucionales, 1997.

ANTEPROJETO DE CÓDIGO CIVIL, Departamento de Imprensa Nacional, 1972.

CAEIRO, Antônio. MEIRIM, José M., Código Civil Português, Arrendamento Urbano, Convenções Internacionais, Coimbra: Livraria Almedina, 1986.
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 4ª edição, Coimbra, Livraria Almedina.

CAVALCANTI, Marise Pessoa. Superfície compulsória — instrumento de efetivação da função social de propriedade, Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

DINIZ, Maria Helena. Compêndio de Introdução à Ciência do Direito, 11ª edição, São Paulo: Saraiva, 1999.

___________________ Curso de Direito Civil Brasileiro – Direito das Coisas, 4º vol., (de acordo com o Novo Código Civil), 17ª ed., São Paulo: Saraiva, 2002.

FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Jurídico do Patrimônio Mínimo, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 2001.

LISBOA, Roberto Senise, Manual Elementar de Direito Civil – Direitos Reais e Direitos Intelectuais – vol. 4, 2ª ed., São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002.

LIRA, Ricardo Pereira. Elementos de direito urbanístico, Rio de Janeiro: Renovar, 1991.

____________________O moderno direito de superfície (tese),  Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 1979.

LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado, (tradução de Vera Maria Jacob de Fradera da edição em espanhol do livro Las normas fundamentales de derecho privado, editado em Santa Fé, Argentina, pela Rubinzal – Culzoni Editores, em abril de 1995), São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998. 

MELO, Marco Aurélio Bezerra. Novo Código Civil anotado – Direito das Coisas, vol. V, (arts. 1.196 a 1.510), Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.

PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de Direito Civil – Direitos Reais, vol. IV, 18ª edição, revista e atualizada de acordo com o Código Civil de 2002, atualizado por Carlos Edison do Rego Monteiro Filho, Rio de Janeiro: Forense, 2004.

REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito – Situação Atual, 5ª edição, São Paulo: Saraiva, 1994.

RIBEIRO, Darcy. O processo civilizatório: estudos de antropologia da civilização, São Paulo: Companhia das Letras; Publifolha, 2000. Grandes nomes do pensamento brasileiro.

RIBEIRO FILHO, Romeu Marques. Das invasões coletivas: aspectos jurisprudenciais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.

RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas, de acordo com a Lei nº 10.406, de 10.01.2002, Rio de Janeiro: Forense, 2003.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil – Direito das Coisas, vol. 5, 27ª edição, atualizada de acordo com o novo Código Civil (Lei nº 10.406, de 10-1-2002), São Paulo: Saraiva, 2002.

ROTHENBURG, Walter Claudius. Princípios constitucionais, 2ª tiragem, Porto Alegre: Ed. Sergio Antonio Fabris Editor, 2003.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 16ª ed., revista e atualizada nos termos da Reforma Constitucional  (até a Emenda Constitucional nº 20, de 15.12.1998), São Paulo: Ed. Malheiros, 1999.

SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa e socialização do risco. Bernardo Álvares, 1961.

TEIXEIRA, José Guilherme Braga. O direito real de superfície, São Paulo: Ed. RT, 1993.

VENOSA, Sílvio de Salvo. Coleção Direito Civil – Direitos Reais, vol. V, 2ª edição, São Paulo: Atlas, 2002.

VIANA, Marco Aurélio S. Comentários ao Novo Código Civil – Dos Direitos Reais, vol. XVI, (arts. 1.225 a 1.510), coordenador Sálvio de Figueiredo Teixeira, Rio de Janeiro: Forense, 2003.

_________________________________________________________________________

� MIRANDA. Pontes de (1987:396/397: ver tb. Canotilho & Moreira, 1991: 110 e 163) apud WLADIMIR DA ROCHA FRFANÇA, Perfil Constitucional da Função Social da Propriedade, Revista de Informação Legislativa. Brasília. Ano 36, nº 141, 1999.


� BASTOS. Celso Ribeiro, Curso de Teoria do Estado e Ciência Política, 3ª ed., São Paulo: Saraiva, 1995.


� REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito, Situação Atual, Saraiva, 5ª ed., 1994.


� Ob. Cit.


� TARTUCE, Flávio. Do Artigo intitulado “Tendências do Novo Direito Civil: Uma Codificação para o 3º Milênio. Compreendendo a Nova Codificação”, texto fornecido aos alunos do Curso de Especialização em Direito Civil da Instituição Toledo de Ensino de Presidente Prudente,  2004.


� AI 226.647-7, TAMG, Rel. Juiz Lauro Bracarense, Ac. 28/11/1996.


� Artigo extraído da Folha de São Paulo, 28/4/1991, caderno 6, p. 4, no espaço reservado às “Letras Jurídicas”.


� “Os direitos clássicos não desapareceram. Perderam, tão somente, o seu caráter absoluto para ganhar uma dimensão mais relativa surgida da imperiosidade de compatibilizar o direito com outros princípios constitucionais.”. BASTOS. Celso Ribeiro, Curso de Teoria do Estado e Ciência Política, 3ª ed., São Paulo: Saraiva, 1995.


� Revista Veja, edição 1869, 1/9/2004, p.110/113.


� FACHIN, Luiz Edson, “Estatuto Jurídico do Patrimônio Mínimo”


� Idem, op. Cit.


� Nesse sentido, FRANCISCO AMARAL, “Racionalista e sistema no direito civil brasileiro”, Revista de Direito Civil, vol. 63, p. 45, para quem: “(...) o Direito reafirma-se como uma categoria ética e como uma prática social. E a civilista surge como um intelectual crítico, emprenhado, não mais na defesa de uma classe, a burguesia, mas da pessoa e de seus direitos inalienáveis.”


� TEIXEIRA. José Guilherme Braga, “O direito real de superfície”, São Paulo, Ed. RT, 1993.


� BEVILÁQUA. Clóvis, Código Civil comentado, Ed. Paulo de Azevedo, art. 674, vol. III, p. 239, in fine.


� MONTEIRO. Washington de Barros, Curso de direito civil – Direito das coisas, 3º vol., p. 14/15.


� BATALHA. Wilson de Souza Campos, Loteamentos e condomínios, São Paulo: Max Limonad, 1953, t. II, p. 15-21.


�GOMES. Orlando, O direito de superfície, p. 35, artigo publicado em RIAA n.119, ano XVII, out-dez/1972.


�ASCENSÃO, José de Oliveira, O direito de superfície agrícola, Revista de Direito Civil, Imobiliário, Agrário e Empresarial, São Paulo, v. IV, 1978.


� DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro-Direito das Coisas, 4º vol, São Paulo:Ed.Saraiva, 2002.


� MELO, Marco Aurélio Bezerra de, Novo Código Civil anotado (arts. 1.196 a 1.510), vol.V, Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2002.


� PEREIRA, Caio Mário da Silva, Instituições de Direito Civil – Direitos Reais, vol. IV, 18ª ed., Rio de Janeiro: Forense, 2004.


� RIZZARDO, Arnaldo, Direito das Coisas, Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2003.


� VIANA, Marco Aurélio S., Comentários ao Novo Código Civil, Dos Direitos Reais, vol. XVI, coordenador Sálvio de Figueiredo Teixeira, Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2003.


� VENOSA, Silvio de Salvo, Direito Civil – Direitos Reais, Vol. V, 2ª ed., São Paulo: Ed. Atlas, 2002. 


� RODRIGUES, Silvio, Direito Civil- Direito das Coisas, vol. 5, São Paulo, Ed. Saraiva, 2002.


� Código Civil de 1916: “Art. 674. São direitos reais, além da propriedade: I – a enfiteuse; II – as servidões; III – o usufruto; IV – o uso; V – a habitação; VI – as rendas expressamente constituídas sobre imóveis; VII – o penhor, VIII – a anticrese; IX – a hipoteca.”


� Traité de droit comparé, vol. 1, p. 268-272, apud Wilson Melo da Silva, Responsabilidade sem culpa e socialização do risco, p. 21)


� Código Civil português, Arts. 1491º a 1523º; Nota: O D. nº 195-A/76, de 16/3/1976, determinou a abolição da enfiteuse relativa a prédios rústicos; por sua vez, o DL. nº 233/76, de 2/4/1976, extinguiu a enfiteuse respeitante a prédios urbanos. Registram-se as alterações introduzidas ao primeiro diploma pelo DL nº 546/76, de 10/7/1976 e ao segundo pelos DL nº 82/78, de 2/5/1978, DL nº 73-A/79, de 3/4/1979, DL nº 226/80, de 15/7/1980 e DL nº 335/84, de 18/10/1984. 


� Novo Código Civil Pátrio -  “Art. 2.038. Fica proibida a constituição de enfiteuses e subenfiteuses, subordinando-se as existentes, até sua extinção, às disposições do Código Civil anterior, Lei nº 3.071, de 1º de janeiro de 1916, e leis posteriores.


§ 1º Nos aforamentos a que se refere este artigo é defeso:


I – cobrar laudêmio ou prestação análoga nas transmissões de bem aforado, sobre o valor das construções ou plantações;


II – constituir subenfiteuse.


§ 2º A enfiteuse dos terrenos de marinha e acrescidos regula-se por lei especial.”


� Nota ao Código Civil de anterior: Da enfiteuse – arts. 678 a 694, a saber:-


“Art. 678. Dá-se a enfiteuse, aforamento, ou emprazamento, quando por ato entre vivos, ou de última vontade, o proprietário atribui a outrem o domínio útil do imóvel, pagando a pessoa, que o adquire, e assim se constitui enfiteuta, ao senhorio direito uma pensão, ou foro, anual, certo e invariável.


Art. 679. O contrato de enfiteuse é perpétuo. A enfiteuse por tempo limitado considera-se arrendamento, e como tal se rege.


Art. 680. Só podem ser objeto de enfiteuse terras não cultivadas ou terrenos que se destinem a edificação.


Art. 681. Os bens enfitêuticos transmitem-se por herança na mesma ordem estabelecida a respeito dos alodiais neste Código, arts. 1.603 a 1.619; mas, não podem ser divididos em glebas sem consentimento do senhorio.


Art. 682. É obrigado o enfiteuta a satisfazer os impostos e os ônus reais que gravarem o imóvel.


Art. 683. O enfiteuta, ou foreiro, não pode vender nem dar em pagamento o domínio útil, sem prévio aviso ao senhorio direto, para que este exerça o direito de opção; e o senhorio direito tem 30 (trinta) dias para declarar, por escrito, datado e assinado, que quer a preferência na alienação, pelo mesmo preço e nas mesmas condições.  Se, dentro no prazo indicado, não responder ou não oferecer o preço da alienação, poderá o foreiro efetua-la com quem entender.


Art. 684. Compete igualmente ao foreiro o direito de preferência, no caso de querer o senhorio vender o domínio direito ou dá-lo em pagamento. Para este efeito, ficará o dito senhorio sujeito à mesma obrigação imposta, em semelhantes circunstâncias, ao foreiro.


Art. 685. Se o enfiteuta não cumprir o disposto no art. 683, poderá o senhorio direto usar, não obstante, de seu direito de preferência, havendo do adquirente o prédio pelo preço da aquisição.


Art. 686. Sempre que se realizar a transferência do domínio útil, por venda ou dação em pagamento, o senhorio direto, que não usar da opção, terá direito de receber do alienante o laudêmio, que será de 2,5% (dois e meio por cento) sobre o preço da alienação, se outro não se tiver fixado no título de aforamento.


Art. 687. O foreiro não tem direito à remissão do foro, por esterilidade ou destruição parcial do prédio enfitêutico, nem pela perda total de seus frutos; pode, em tais casos, porém abandoná-lo ao senhorio direto, e, independentemente do seu consenso, fazer inscrever o ato da renúncia (art. 691).


Art. 688. É lícito ao enfiteuta doar, dar em dote, ou trocar por coisa não fungível o prédio aforado, avisando o senhorio direito, dentro em 60 (sessenta) dias, contados do ato da transmissão, sob pena de continuar responsável pelo pagamento do foro.


Art. 689. Fazendo-se penhora, por dívidas do enfiteuta, sobre o prédio emprazado, será citado o senhorio direto, para assistir à praça, e terá preferência, quer, no caso de arrematação, sobre os demais lançadores, em condições iguais, quer, em falta deles, no caso de adjudicação.


Art. 690. Quando o prédio emprazado vier a pertencer a várias pessoas, estas, dentro em 6 (seis) meses, elegerão um cabecel, sob pena de se devolver ao senhorio o direito de escolha.


§ 1º. Feita a escolha, todas as ações do senhorio contra os foreiros serão propostas contra o cabecel, salvo a este o direito regressivo contra os outros pelas respectivas quotas.


§ 2º. Se, porém, o senhorio direto convier na divisão do prazo, cada uma das glebas em que for dividido constituirá prazo distinto.


Art. 691. Se o enfiteuta pretender abandonar gratuitamente ao senhorio o prédio aforado, poderão opor-se os credores prejudicados com o abandono, prestando caução pelas pensões futuras, até que sejam pagos de suas dívidas.


Art. 692. A enfiteuse extingue-se:


I – pela natural deterioração do prédio aforado, quando chegue a não valer o capital correspondente ao foro e mais um quinto deste;


II – pelo comisso, deixando o foreiro de pagar as pensões devidas, por 3 (três) anos consecutivos, caso em que o senhorio o indenizará das benfeitorias necessárias;


III – falecendo o enfiteuta, sem herdeiros, salvo o direito dos credores.


Art. 693. Todos os aforamentos, inclusive os constituídos anteriormente a este Código, salvo acordo entre as partes, são resgatáveis 10 (dez) anos depois de constituídos, mediante pagamento de um laudêmio, que será de 2,5% (dois e meio por cento) sobre o valor atual da propriedade plena, e de 10 (dez) pensões anuais pelo foreiro, que não poderá no seu contrato renunciar ao direito de resgate, nem contrariar as disposições imperativas deste Capítulo.


Art. 694. A subenfiteuse está sujeita às mesmas disposições que a enfiteuse. A dos terrenos de marinha e acrescidos será regulada em lei especial.”


� Cf. legislação relacionada: Lei n 4.504/64 (Estatuto da Terra): Lei n 9.636/98 (que dispõe sobre a regularização, administração, aforamento e alienação de bens imóveis de domínio da União, altera dispositivos dos Decretos-leis nºs. 9.760, de 5 de setembro de 1946, e 2.398, de 21 de dezembro de 1987, regulamenta o § 2º do art. 49 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias); Decreto-lei nº 271/67 (que dispõe sobre loteamento urbano, responsabilidade do loteador, concessão de uso e espaço aéreo e dá outras providências); e a Lei nº 8.629/93 (que dispõe sobre a regulamentação dos dispositivos constitucionais relativos à reforma agrária, previstos no Capítulo III, Título VII, da Constituição Federal).


� PEREIRA. Lafayette Rodrigues, Direito das Coisas, p. 409.


� REALE. Miguel, Anteprojeto do Código Civil, p. 26/27. Apud José Guilherme Braga Teixeira, O direito real de superfície, p. 51.


� Estatuto da Cidade - Lei nº 10.257, de 10 de julho de 2001, Capítulo II, Seção VII, do Direito de Superfície, arts. 21 e 24, a saber:-


“Art. 21. O proprietário urbano poderá conceder a outrem o direito de superfície do seu terreno, por tempo determinado ou indeterminado, mediante escritura pública registrada no cartório de registro de imóveis.


§ 1º O direito de superfície abrange o direito de utilizar o solo, o subsolo ou o espaço aéreo relativo ao terreno, na forma estabelecida no contrato respectivo, atendida a legislação urbanística.


§ 2º A concessão do direito de superfície poderá ser gratuita ou onerosa.


§ 3º O superficiário responderá integralmente pelos encargos e tributos que incidirem sobre a propriedade superficiária, arcando, ainda, proporcionalmente, à sua parcela de ocupação efetiva, com encargos e tributos sobre a área objeto da concessão do direito de superfície, salvo disposição em contrário do contrato respectivo.


§ 4º O direito de superfície pode ser transferido a terceiros, obedecidos os termos do contrato respectivo.


§ 5º Por morte do superficiário, os seus direitos transmitem-se a seus herdeiros.


Art. 22. Em caso de alienação do terreno, ou do direito de superfície, o superficiário e o proprietário, respectivamente, terão direito de preferência, em igualdade de condições à oferta de terceiros.


Art. 23. Extingue-se o direito de superfície:


I     –    pelo advento do termo;


II – pelo descumprimento das obrigações contratuais assumidas pelo superficiário.


Art. 24. Extinto o direito de superfície, o proprietário recuperará o pleno domínio do terreno, bem como das acessões e benfeitorias introduzidas no imóvel, independentemente de indenização, se as partes não houverem estipulado o contrário no respectivo contrato.


§ 1º Antes do termo final do contrato, extinguir-se-á o direito de superfície se o superficiário der ao terreno destinação diversa daquela para a qual for concedida.


§ 2º A extinção do direito de superfície será averbada no cartório de registro de imóveis.”


� Novo Código Civil Pátrio -  “Art. 1.369. O proprietário pode conceder a outrem o direito de construir ou de plantar em seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura pública devidamente registrada no Cartório de Registro de Imóveis. 


Parágrafo único. O direito de superfície não autoriza obra no subsolo, salvo se for inerente ao objeto da concessão.


Art. 1.370. A concessão da superfície será gratuita ou onerosa; se onerosa, estipularão as partes se o pagamento será feito de uma só vez, ou parceladamente.


Art. 1.371. O superficiário responderá pelos encargos e tributos que incidirem sobre o imóvel.


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


Parágrafo único. Não poderá ser estipulado pelo concedente, a nenhum título, qualquer pagamento pela transferência.


Art. 1.373. Em caso de alienação do imóvel ou do direito de superfície, o superficiário ou o proprietário tem direito de preferência, em igualdade de condições.


Art. 1.374. Antes do termo final, resolver-se-á a concessão se o superficiário der ao terreno destinação diversa daquela para que foi concedida.


Art. 1375. Extinta a concessão, o proprietário passará a ter a propriedade plena sobre o terreno, construção ou plantação, independentemente de indenização, se as partes não houverem estipulado o contrário.


Art. 1376. No caso de extinção do direito de superfície em conseqüência de desapropriação, a indenização cabe ao proprietário e ao superficiário, no valor correspondente ao direito real de cada um.


Art 1.377. O direito de superfície, constituído por pessoa jurídica de direito público interno, rege-se por este Código, no que não for diversamente disciplinado em lei especial.”





� “Art. 1.376. No caso de extinção do direito de superfície em conseqüência de desapropriação, a indenização cabe ao proprietário e ao superficiário, no valor correspondente ao direito real de cada um.”


� “Art. 1.375. Extinta a concessão, o proprietário passará a ter a propriedade plena sobre o terreno, construção ou plantação, independentemente de indenização, se as parte não houverem estipulado o contrário.”


� Código Civil português – “Art. 1524º. O direito de superfície consiste na faculdade de construir ou manter perpétua ou temporariamente, uma obra em terreno alheio, ou de nele fazer ou manter plantações.”


� “Art. 21. O proprietário urbano poderá conceder a outrem o direito de superfície do seu terreno, por tempo determinado ou indeterminado, mediante escritura pública registrada no cartório de registro de imóveis.”


� “Art. 1.369. O proprietário pode conceder a outrem o direito de construir ou de plantar em seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura pública devidamente registrada no Cartório de Registro de Imóveis.”


� Cf. art. 2.035 do Novo Código Civil, a saber: “Art. 2.035. A validade dos negócios e demais atos jurídicos, constituídos antes da entrada em vigor deste Código, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos após a vigência deste Código, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes determinada forma de execução. Parágrafo único. Nenhuma convenção prevalecerá se contrariar preceitos de ordem pública, tais como os estabelecidos por este Código para assegurar a função social da propriedade e dos contratos.”
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