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1 ORIGEM HISTORICA. CONCEITO. PARTICULARIDADES

O direito de superficie foi introduzido no Cédigo Civil de 2002 com o
intuito de substituir com vantagem a enfiteuse, em pleno desuso. Diferente-
mente da enfiteuse, a superficie € instituto de origem exclusivamente roma-
na. Segundo as fontes mais evidentes, decorreu da necessidade pratica de se
permitir a construg¢do em solo alheio, principalmente sobre bens publicos. Os
magistrados permitiam que comerciantes instalassem tabernas sobre as ruas,
permanecendo o solo em poder do Estado. Entre particulares, o direito de
superficie estabelecia-se por contrato. Foi consagrado como direito real so-
bre coisa alheia na época cléssica. Permitia-se a plena atribui¢io do direito
de superficie a quem, sob certas condicdes, construisse em terreno alheio.
Assim, passou-se a permitir que o construtor tivesse a obra separada do solo.
No entanto, sob o ponto de vista romano, o direito de superficie apenas era
atribuido a construgdes, ndo se aplicando as plantacdes em terreno alheio.

O instituto néo foi introduzido no Cédigo Civil francés, pois era visto
como forma de manutencdo da propriedade feudal. Originalmente, o revo-
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gado Codigo Civil portugués também nio reconheceu o direito de superfi-
cie, o qual somente foi introduzido na legislagdo lusitana por uma lei de
1948. No ordenamento portugués atual, também abolida a enfiteuse, o Cédi-
go Civil lusitano conceitua a superficie como “faculdade de construir ou man-
ter, perpétua ou temporariamente, uma obra em terreno alheio, ou nele fazer ou
manter plantacoes” (art. 1.542). Trata-se do direito de ter a coisa incorporada
em terreno alheio.

O objetivo é mais amplo do que na enfiteuse, permitindo melhor uti-
lizagdo da coisa. O proprietério do solo mantém a substancia do bem, perten-
cendo-lhe o solo, no qual pode ter interesse de exploragio ou utilizagdo do
que dele for retirado. Tera esse proprietério, denominado fundeiro, a frui¢ao
do solo e do préprio terreno enquanto nio iniciada a obra ou plantagio pelo
direito lusitano. O superficidrio tem direito de construir ou plantar. O fundeiro
tem também a expectativa de receber a coisa com a obra, se o instituto é
estabelecido sob a modalidade temporaria. Comenta Gongalves sobre a im-
portancia pratica do instituto:

muito particularmente como instrumento técnico-juridico
propulsor do fomento da construcio, to necessario, sobretudo,
nos grandes centros populacionais, onde a caréncia habitacional
alimenta, em boa parte dos que neles vivem, uma das angdstias
do seu quotidiano.

O superficidrio assume a posse direta da coisa, cabendo ao proprieta-
rio a posse indireta. O fundeiro ndo pode turbar a posse do superficidrio.
Alguns aspectos marcantes podem ser destacados nesse instituto que apre-
senta riqueza de detalhes: a) ha um direito de propriedade do solo, que é
direito que necessariamente pertence ao fundeiro; b) ha o direito de plantar
ou edificar, o denominado direito de implante; e ¢) ha o direito ao cAnon, ou
pagamento, se a concessio for onerosa. Depois de implantada, deve ser des-
tacada a propriedade da obra, que cabe ao superficidrio; a expectativa de
sua aquisi¢ao pelo fundeiro e o direito de preferéncia atribuido ao proprieta-
rio ou ao superficidrio, na hipotese de alienacdo dos respectivos direitos.’

O Cadigo Civil de 2002 aboliu novas enfiteuses, introduzindo o direi-
to de superficie gratuito ou oneroso (arts. 1.369 a 1.377), estabelecendo,
contudo, obrigatoriamente o prazo determinado. O nosso ordenamento veda
a modalidade perpétua. Nao se confunde o prazo indeterminado com a per-
petuidade. Cuida-se também de direito real limitado sobre coisa alheia, que
apresenta inegdveis vantagens sobre a enfiteuse, embora com certa analogia
com esta. Costuma-se apontar as cadeiras cativas, em estadios de futebol,
assim como os camarotes privativos em teatros, como exemplo desse fenome-
no. Permite a lei mais recente, da mesma forma, que o proprietario atribua a
alguém a conservacio de seu imével, por determinado prazo, mais ou menos
longo, sem que o proprietério tenha o encargo de explora-lo pessoalmente ou
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mantenha ali constante vigilAncia contra a cupidez de terceiros. Nesse as-
pecto se aproxima muito da finalidade originaria da enfiteuse.

Dispde o art. 1.369:

“Q proprietario pode conceder a outrem o direito de construir ou
de plantar em seu terreno, por tempo determinado. Mediante
escritura ptblica devidamente registrada no cartério de registro
de Iméveis.

Paragrafo tnico. O direito de superficie ndo autoriza obra no
subsolo, salvo se for inerente ao objeto da concessio.”

Trata-se, como menciona a lei, de uma concessio que o proprietrio
faz a outrem, para que se utilize sua propriedade, tanto para construir como
para plantar. O Cédigo Civil de 2002 se refere apenas ao direito de o
superficidrio construir ou plantar, nio mencionando o direito correlato, refe-
rido pelo Cédigo portugués, qual seja, o de manter no local as plantagdes ou
construgdes ja existentes. Afigura-se inafastdvel também essa possibilidade
em nosso ordenamento, por participar da natureza do instituto, nao havendo
razdo qualquer para restrigio nesse sentido. Desempenha importante fungio
social nfo s6 quem constrdi e planta, mas também aquele que mantém plan-
tagdes ou construcdes ja existentes no terreno de outrem. Veja, por exemplo,
a situacio de um prédio inacabado que o superficidrio se propde a terminar.
Trata-se do que a doutrina lusitana denomina direito de sobrelevacio, que
nio contraria nossa legislacdo. Nesse sentido se coloca também o Estatuto
da Cidade, como mencionaremos. Essa lei dispde que o direito concedido é
para o superficidrio utilizar o solo, subsolo ou espaco aéreo, de forma geral.
No direito italiano também se admitem as duas modalidades de concessio,
para manter uma construc¢io ja existente ou para edificacio de nova. O
Projeto n. 6.960/2002, atendendo a esses aspectos, apresenta redagdo nova a
esse dispositivo mencionando igualmente o direito de o superficidrio execu-
tar benfeitorias em edificacio, igualmente se referindo a utilizagao do solo,
subsolo e espago aéreo, na forma estabelecida em contrato e atendida a
legislago urbanistica.

D4-se o nome de implante a obra ou plantacio que decorre do direito
de superficie, como jia mencionado.

O contrato que estabelece a superficie somente gera efeitos pessoais
entre as partes. A eficdcia de direito real somente é obtida com o registro
imobilidrio. Nossa lei também deveria ter aberto a possibilidade de o testa-
mento instituir essa modalidade de concessdo, como faz o Codigo portugués.
Como no o fez expressamente, o ato de tGltima vontade pode impor ao lega-
tario ou ao herdeiro o encargo de constituir o direito de superficie em favor
de alguém. Nosso Cddigo também n@o se refere a possibilidade de aquisi¢ao
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de direito de superficie por usucapifo, que poderia dar margem a infindaveis
confusdes, pois a disposicio nesse sentido ¢ criticada no direito portugués.

Como regra geral, em principio o superficidrio nao pode utilizar o subsolo
no sistema do Cédigo Civil, salvo se essa utilizagio for inerente ao préprio
negdcio, como, por exemplo, a exploracdo da argila para fabricar tijolos ou a
manutengdo de uma adega para vinhos. Da mesma forma, se é autorizada
uma construcio de certa monta, o subsolo podera ser utilizado para gara-
gens, depdsitos e outras finalidades como ocorre nos edificios de dltima ge-
ragdo. E de toda conveniéncia que os interessados sejam claros no pacto a
esse respeito, pois nem sempre restard implicita a necessidade de utilizar o
subsolo. O mesmo se aplica ao espago aéreo. Como vimos, a alteracdo pro-
posta pelo Projeto n. 6.960 ao art. 1.369 refere-se expressamente a utilizagao
do subsolo e do espaco aéreo.

O art. 1.377 menciona que o direito de superficie constituido por pes-
soa juridica de direito publico interno rege-se pelo Cédigo, no que nio for
diversamente disciplinado em lei especial. Lembre-se que originariamente o
direito de superficie deriva do direito administrativo, tendo sido absorvido
pelo direito privado. Em principio, no direito ptblico, independente de lei
especial, a concessdo depende de licitagio, lei autorizadora e contrato, como
ocorria com o Decreto-lei n. 271/67, que regulamentava a concessdo do
direito real de uso. O art. 175 da Constitui¢do Federal indica a necessidade
de prévia licitacio para a concessio de servigos puiblicos. A Lei n. 8.866/93,
com as alteragoes da Lei n. 8.883/94, autoriza a Administragdo conceder
direito real de uso de bens iméveis, dispensando licitacio, quando o usudrio
for outro 6rgio publico. Se for pessoa fora da Administracio Pdablica, a con-
corréncia serd de rigor.

Como exemplo claro do instituto da superficie, recorde-se as cadeiras
cativas nos estadios, camarotes cativos em teatros, ancoradouros privados
(marinas) etc.

2 DIREITO DE SUPERFICIE NO ESTATUTO DA CIDADE E NO
CODIGO CIVIL DE 2002

O Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001), j4 mencionado, atraves-
sou legislativamente o atual Cédigo Civil em véarias matérias, disciplinando
também o direito de superficie, nos arts. 21 a 23. Essa situagdo obriga o
intérprete definir a aplicabilidade de ambos os diplomas legais que abordam
o mesmo instituto juridico. O Estatuto entrou em vigor antes do Cédigo
Civil. E de se perguntar se o Cédigo, posterior, derrogou essa matéria do
Estatuto. Esse estatuto constitui, sem ddvida um microssistema juridico e,
como tal, deve harmonizar-se com os Cédigos. Assim, deve ser buscado o
nicho social préprio sobre o qual se debruga o Estatuto da Cidade, como se
faz, por exemplo, com o decantado Cédigo de Defesa do Consumidor, certa-
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mente 0 mais importante microssistema atual de nosso ordenamento. Ade-
mais, o Estatuto da Cidade é Lei Complementar Constitucional. Desse modo,
tudo é no sentido que esse estatuto vigora sobranceiro no seu alcance espe-
cifico, qual seja o planejamento urbano. A matéria, contudo, é polémica e
longe estd de uma unanimidade. O desleixado legislador poderia ter facil-
mente evitado esse entrave, estabelecendo uma diretriz legal Gnica para
esse instituto e para o usucapifo, que é outra matéria trata nessa lei de
alcance urbano.

De qualquer forma, como sua prépria autodenominacéo, o Estatuto
da Cidade dirige-se exclusivamente aos iméveis urbanos. O recente Codigo
se aplicard sem rebucos aos imdveis rurais. Assim, o art. 21 dispoe:

O proprietario poderd conceder a outrem o direito de superficie
do seu terreno, por tempo indeterminado ou indeterminado,
mediante escritura ptblica registrada no cartério de registro de
iméveis”.

§ 12“O direito de superficie abrange o direito de utilizar o solo, o
subsolo ou o espago aéreo relativo ao terreno, na forma
estabelecida no contrato respectivo, atendida a legislagdo
urbanistica”.

§ 29“A concessio do direito de superficie poder ser gratuita ou
onerosa.

Note que essa lei é expressa no sentido de poder o direito ser concedi-
do por prazo determinado ou indeterminado. O presente Codigo Civil so-
mente admite expressamente o prazo determinado. A possibilidade do prazo
indeterminado é inconveniente, mormente porque o Estatuto nfo disciplina
prazo razoével para a resiligio. Assim, nesse prisma, temos dois tratamentos
diversos para o mesmo instituto. De qualquer modo, quando o direito de
superficie for concedido por prazo indeterminado, devem as partes se acau-
telar prevendo prazo razodvel para a chamada denincia vazia ou imotivada.
Se nfo o fizerem, haveri certamente querela a ser dirimida pelo Judicigrio,
que devera levar em conta o art. 473, pardgrafo tnico do Cédigo Civil. Aduz
com propriedade Francisco® que, nesse caso de dentincia imotivada, o
superficirio terd direito a retengio por benfeitorias e acessdes até a satisfa-
¢do da indenizagio, salvo no caso de hipdtese motivada, de descumprimento
contratual. O correto e o conveniente, contudo, é que o contrato ja estipule
a finalidade e destinagdo dos implantes em geral, construcdes, plantacdes,
acessoes, benfeitorias; pois esse aspecto é elementar ao direito de superficie.

Outra particularidade na dicgdo legal do estatuto é a mengio a utili-
zagio do solo, subsolo e espaco aéreo. Se ndo ha davidas quanto a utilizagido
do solo e do espaco aéreo no atual Cédigo, este restringe o uso de obra no
subsolo, “salvo se for inerente ao objeto da concessdo” (art. 1.369, pardgrafo
tnico). Em qualquer situagio, contudo, deve ser avaliado se a utilizagio do
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subsolo é essencial ao direito de superficie que foi constituido, mesmo por-
que, pela prépria denominagdo do instituto, a utilizagdo deve ser da superfi-
cie do solo. E claro que as fundacdes para a edificacio devem ser considera-
das necessdrias para o exercicio do direito. Da mesma forma, se foi contrata-
da a construcio de garagens ou pavimentos no subsolo, essa utilizacdo deve
ser admitida.

O art. 1.371 do Codigo de 2002 afirma que o superficidrio respondera
por encargos e tributos que incidirem sobre a propriedade superficiaria. O
Estatuto da Cidade vai mais adiante, pois além de estipular essa responsabi-
lidade tributéria no art. 21, § 39, acrescente que o superficidrio arcar4, ain-
da, “proporcionalmente a sua parcela de ocupacdo efetiva, com os encargos e
tributos sobre a drea objeto da concessdo do direito de superficie, salvo disposicdo
em contrdrio do contrato respectivo”. Essa mesma diccdo é sugerida pelo Proje-
to n. 6.960/2002 para estar presente no Codigo Civil.

3 DIREITOS DAS PARTES. PAGAMENTO. TRANSMISSAO DO DI-
REITO. PREFERENCIA

O contrato que institui a superficie pode ser gratuito ou oneroso. Na
ddvida, h4 de se presumir a onerosidade, pois se trata de cessdo de parcela
importante da propriedade. O pagamento podera ser feito de uma sé vez ou
parceladamente (art. 1.370). O dispositivo ndo aponta a periodicidade do
pagamento. Quando o pagamento é parcelado e maior a freqiiéncia de peri-
odicidade, mais se aproximarid do arrendamento e mais se afastard da
enfiteuse. Esse pagamento é denominado canon superficidrio. O Cddigo por-
tugués € expresso no sentido de o pagamento poder ocorrer em uma dnica
prestagido ou de forma anual.

A falta de pagamento pode dar margem a acdo de cobranca e de
extincdo da concessdo, por infracdo contratual.

O art. 1.372 (Estatuto da Cidade, art. 21, §§ 42 e 59) dispde que o
direito de superficie pode transferir-se a terceiros e, por morte do superficidrio,
aos seus herdeiros. O contrato ndo pode obstar a sucessdo causa mortis, ten-
do em vista a natureza do instituto. Para evitar abusos que certamente ocor-
reriam, na sucessio entre vivos niao podera ser estipulado, pelo proprietério,
qualquer pagamento pela transferéncia, as chamadas luvas (art. 1.372, para-
grafo Gnico). Essa proibi¢ao nio é mencionada no Estatuto da Cidade e pode
dar margem 2 interpretagdo que ndo se aplica as concessdes urbanas de
superficie, 0 que nfo nos afigura o mais justo. O titulo constitutivo pode,
contudo, proibir a cessdo a terceiros por ato entre vivos, dentro da autono-
mia de vontade das partes.

No direito de superficie ha também direito de preempgio ou preferén-
cia, tanto no caso de aliena¢do do imével como de cessdo do direito de

superficie (art. 1.373 do Cédigo Civil; art. 22 do Estatuto da Cidade). Essa
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preferéncia atende tendéncia natural de extingdo de direito real sobre coisa
alheia, tornando a propriedade plena. No primeiro caso tera preferéncia o
superficiario e, no segundo, o proprietério, em igualdade de condicoes com
terceiros. A finalidade desse direito de preempcio é consolidar a proprieda-
de em um tnico titular, quando possivel. O Cddigo nao disciplina no capitu-
lo especifico a forma pela qual deve operar a preferéncia. O proprietirio ou
o superficidrio deve tomar conhecimento da proposta respectiva para poder
exercer sua preempgao tanto por tanto. A preempcio ou preferéncia é regu-
lada no atual Cédigo nos arts. 513 e seguintes. O art. 517 se refere ao prazo
de 60 dias para os imdveis, para o exercicio da prelacdo, apds a notificagio.
Quando nfo for concedido esse direito de preferéncia, responderd aquele
que deixou de concedé-la por perdas e danos, respondendo também, solida-
riamente o adquirente, se tiver agido de ma-fé (art. 518). Néo existe possibi-
lidade de o preterido nessa preempgao depositar o preco e haver para si a
coisa, como autoriza expressamente, por exemplo, a Lei do Inquilinato. Nao
h4 dispositivo na lei que autorize que o direito de preferéncia na superficie
tenha natureza de direito com efeito real. A situacio fica, portanto, no m-
bito dos direitos obrigacionais.

4 EXTINCAO

Além das causas comuns de extin¢io, como, por exemplo, o desapare-
cimento da coisa, ha que se analisar as situacdes especificas que afetam a
concessio da superficie.

A falta de pagamento do cinon é causa de rescisdo, levando-se em
conta o que estiver estabelecido no contrato. Deve ser examinado se é dado
ao superficirio purgar a mora. A resposta deve ser afirmativa, como regra
geral. A discussio se desloca para o momento ou termo final no qual a mora
ainda pode ser purgada.

Estabelecido o pacto por prazo determinado, o advento do termo final
extingue o direito, em obediéncia A& comezinha regra geral. J4 observados a
matéria a0 mencionar a possibilidade de prazo indeterminado no Estatuto da
Cidade. Questdao que logo se planta no pacto estabelecido por prazo deter-
minado é saber se a relacdo juridica se prorroga por prazo indeterminado se
as partes no se manifestam no final e se, também, a situacdo de uso e gozo
do direito de superficie se mantém inalterada e continuativa. A questio é
importante mormente no tocante a terceiros adquirentes e ao direito de
preferéncia. A solugdo que se afigura mais adequada é entender que no
siléncio das partes o contrato passa a vigorar por prazo indeterminado, assim
como a eficicia real. O cardter de permanéncia dos direitos reais em geral
nio permite outra solugdo. Assim, nessa premissa, havera necessidade de
notificagdo para a extingdo do negdcio, com prazo razoével, segundo as cir-
cunstancias, conforme expusemos. Incumbe as partes que tenham o devido
cuidado na redagio das cldusulas. Enquanto nio cancelado o registro imo-
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bilidrio, o direito de superficie prossegue gerando efeitos erga omnes. O art.
24, § 22 do Estatuto da Cidade, dispde que a extin¢do do direito de superfi-
cie serd averbada no cartério do registro de iméveis. Essa extingdo também
pode decorrer de sentenga em processo no qual a matéria foi discutida.

O direito de superficie também pode ser extinto por infragdo as cldu-
sulas contratuais e as normas gerais do instituto. O art. 1.374 menciona que
“antes do termo final, resolver-se-d a concessdo se o superficidrio der ao terreno
destinacdo diversa daquela que foi concedida”. A mesma regra estd presente no
Estatuto da Cidade (art. 24, § 19). N4o se trata, porém, da tnica possibilida-
de de dentncia motivada. A superficie pode ser rescindida igualmente, por
exemplo, se o imével é deixado em estado de abandono, permitindo o
superficidrio sua deterioragdo. Outras infracdes contratuais podem ocorrer,
cujo exame da gravidade dependerd do caso concreto. O Estatuto da Cida-
de menciona expressamente que o direito de superficie extingue-se pelo
advento do termo e “pelo descumprimento das obrigacdes contratuais assumidas
pelo superficidrio”. Apesar de ser um direito real, a concessdo serd sempre
regida pela dic¢do contratual. Levando em conta esse aspecto, o Projeto n.
6.960/2002 acrescenta no art. 1.374 que a resolucdo da superficie se dar4,
além da hipdtese de destinagdo diversa pelo superficiario, também pelo
descumprimento contratual.

Uma vez extinta a concessio superficidria, o proprietario readquirira a
propriedade plena sobre o terreno, construcdo ou plantagio, independente-
mente de indenizacio, salvo se as partes ndo tiverem estipulado o contrario
(art. 1.375 do Coédigo Civil; art. 24 do Estatuto da Cidade). A presenga do
superficiario ou de seus prepostos ou familiares no imével, depois de extinta
a concessdo, caracteriza posse injusta, que autoriza a reintegracio de posse.

Ocorrendo desapropriacio do imével concedido, a indenizacdo cabe
a0 proprietario e ao superficiario, no valor correspondente ao direito real de
cada um (art. 1.376). Haver4, portanto, uma avaliacio bipartida. Se as obras
e benfeitorias pertencerem integralmente ao superficiério, a ele cabera, por-
tanto, o seu respectivo valor.
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