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RESUMO: O direito de superficie, como direito real auténomo,
tempordrio ou perpétuo, de fazer e manter construgio ou plantagio
sobre ou sob terreno alheio, é um instituto juridico incluido no campo
do Direito das Coisas muito recentemente. O art. 674 do Cédigo
Civil de 1916 ndo o enumerava entre as modalidades de direitos
reais. De maneira que este instituto s6 veio surgir pela primeira vez
com o advento do art. 7° do Decreto-lei n° 271, de 28.02.1967, o
qual ainda encontra-se plenamente em vigor, pois ndo h4 qualquer
disposi¢do legal ulterior que o tenha revogado expressamente ou
com disposi¢des incompativeis com as suas. Posteriormente a Lei n°
10.257, de 10.07.2001 (Estatuto da Cidade) também o adotou, tendo
seguido o mesmo caminho os arts. 1.369 e segs. do Cédigo Civil de
2002, absorvendo-o com mutagdes. Ndo se trata da mesma espécie
de direito previsto em legislagdes diferentes. O direito de supertficie
previsto no Decreto-lei n® 271, de 28.02.1967, tem suas caracteristicas
proéprias, bem distintas do direito de superticie regulado pelo Estatuto
da Cidade e do direito de superticie tratado no Cédigo Civil de 2002.
Assim sendo podemos com seguranga afirmar que, na atualidade,
existem trés espécies de regime de concessdo do direito de superficie,
para disciplinarem a utilizagdo, construgdo e plantagio na superficie
de terrenos: 1) o regime de concessio do direito de supertficie regulado
pelos arts. 21 a 23 da Lei n° 10.257, de 10.07.2001 (Estatuto da
Cidade); 2) o regime de concessdo do direito de superficie regulado
pelos arts. 1.369 a 1.377 do Cédigo Civil de 2002; e 3) o regime de
concessdo de uso de terrenos publicos ou particulares regulado pelo
art. 7° do Decreto-lei n® 271, de 28.02.1967.

PALAVRAS-CHAVE: Concessio de Uso. Direito de Construir.
Direito de Plantar. Direito de Subsolo. Direito de Superficie. Direito
de Uso. Direito de Usufruto.
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1 EVOLUCAO DO DIREITO DE SUPERFICIE

Pelo que tudo indica o direito de superficie surgiu no decorrer
do século II depois de Cristo. Certo é que no antigo Direito romano,
em sua primeira fase, vingava o principio da assoclagdo estreita entre
o solo e a supertficie, sendo ambos partes da mesma coisa, o que levou
a formar a expressio “superficie segue o solo” (superficies solo cedit).
No direito cldssico,' assim como ocorria no pré-cldssico, vigorava em
Roma, de modo absoluto, a regra de que superficies solo cedit, por for¢a
da qual tudo quanto fosse acrescido ao solo (plantacdes e construgdes)
passava a integré-lo e ao seu dono pertencia, ndo podendo ser objeto de
transferéncia sendo juntamente com o solo.”

Portanto, segundo Arnaldo Rizzardo, isto significava que quem
fosse dono do solo seria também dono de tudo aquilo que se erguesse
ou existisse sobre ele, pois se considerava a superficie uma parte do
solo, intimamente a ele ligado, ndo se viabilizando a transferéncia
de um elemento sem outro. Mais tarde, porém, jd se admitia aos
particulares o uso do solo alheio, construindo moradias na superficie,
ou estendendo plantagdes. A bem da verdade, na ocasido, o surgimento
do direito de supertficie decorreu da necessidade pratica de se permitir
a construgdo em solo alheio, principalmente sobre bens putblicos. Os
magistrados permitiam que comerciantes instalassem tabernas sobre as
ruas, permanecendo o solo em poder do Estado. De maneira que, entre
particulares, o instituto estabelecia-se por contrato, enquanto com o
Estado limitava-se a permissdo. A partir de entdo foi se consagrando o
direito de superficie como um direito que nio seguia o direito ao solo.
Tal forma de utilizagdo acabou sendo objeto da prote¢io do pretor, que
concedia ao superficidrio, quando ofendido em sua posse, um interdito
de afastamento da perturbagio. Mais tarde, no perfodo pés-classico, o
diretto de superficie tornou-se um preceito.”

1 Os historiadores da antiga Roma dividem o Direito romano em 38 (trés) periodos distintos:
1- Direito pré-cldssico: das origens de Roma até a Lei debutia (aproximadamente 149-126 a.C.); 2- Direito cldssico:
126 a.C. até o fim do reinado de Diocleciano, em 305 d.C.; 3- Direito pos-cldssico: 305 d.C. até o inicio do reinado
de Justiniano; como divisdo dentro do Direito pds-classico, tem-se também o direito vigente no reinado de
Justiniano (527 a 565 d.C.), que, pelo seu carater regenerador, recebe o nome de direito justinianeu.

2  MOTA, Mauricio Jorge Pereira da. Direito De Superficie No Direito Romano, orientador Ricardo
Pereira Lira, trabalho de conclusdo de curso apresentado na disciplina de Propriedade Urbana do
Mestrado em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 1° Semestre de 1995. Disponivel em:

<http://www2.uerj.br/~direito/publicacoes/publicacoes/ mauricio_mota/mm_2.html>.

3 Cf. Direito das Coisas (De acordo com a Lei n® 10.406, de 10.01.2002), 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 861.
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Sustenta BIONDO BIONDI quem, no Direito romano pds-
cléssico, com a extingdo das férmulas e do officium praetoris, ter-se-ia
chegado ao aberto reconhecimento da propriedade superficidria (§ 98
do Livro Siro-Romano). No Direito Justiniano, desaparecidas as razoes
formais do sistema classico, o superficidrio viria a ser considerado
verdadeiro proprietario, dispondo de qualquer das agdes para a
tutela do dominium. A superficie, pois, em época justiniana, surgiria
como entidade autdénoma distinta do solo e suscetivel de propriedade
separada. o principio superficies solo cedit continuaria vigente no Direito de
Justiniano, passando, porém, a ser plenamente derrogavel. Argumenta
também Biondo Biondi, baseado em Digesto 30, 86, 4, que junto
com a propriedade superficidria o Direito Justiniano teria concebido
a superficies como servitus, o que se explicaria pela especial relagdo
estabelecida agora entre a superficie (considerada propriedade) e o solo.
Por forca de necessidade fisica e juridica, tal relacdo se configuraria,
pois, verdadeira serviddo, ou, mais especialmente, como servitus de
ocupar superticie em solo alheio. Esta vinculagdo entre solo e superficie
apresentaria, além disso, toda a estrutura de uma servidido, j4 que se
tratava de uma relagdo entre dois iméveis (a superficies e o fundus) de
proprietarios diversos, tendo por contetido um pati, comparavel ao da
servitus oneris ferendi. A concepgdo justiniana da superficie repousaria,
pois, conclui BIONDO BIONDI, nos conceitos de propriedade e
serviddo, ndo se tratando, porém, de duas figuras diversas, mas sim das
duas faces de um mesmo instituto.*

Portanto, no Direito romano pds-classico, se permitia plena
atribuicdo do direito de superficie a quem, sob certas condicdes,
construisse em terreno alheio. Assim, passou-se a admitir que o
superficidrio-construtor realizasse obra separada do solo. No entanto, sob
o ponto de vista romano, o direito de superficie somente era atribuido
a construgdes, ndo se aplicando as plantagdes em terreno alheio. Seja
como for, ao contrério da enfiteuse, o direito de superficie é um instituto
de origem exclusivamente romana.

O antigo Direito portugués também adotou o direito de superficie.
Todavia, Luiz da Cunha Gongalves esclarece que, naquele pafs, o sentido
da palavra “superficies” nio coincide com o sentido geométrico. Seu
significado seria “aquilo que sobre o solo se fez”, referindo-se aos objetos
e ndo ao terreno. Inclusive, foram justamente as necessidades praticas
que fizeram com que tal instituto se ampliasse, porque era necessario

4 Cf. La Categoria Romana delle Servitutes. Milano: Societa Editrice Vita e Pensiero, 1938. p. 37.
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conciliar a inalienabilidade das terras feudais e eclesidsticas com a
urgéncia do desenvolvimento das construgdes urbanas. No entanto, a
concessdo do direito de superficies em Portugal tinha cardter perpétuo,
como regra, e transmissivel aos herdeiros do superficidrio.’

Faceaaplicagiodo Direito portugués em terras brasileiras, o direzto
de superficie acabou por ser introduzido no nosso ordenamento juridico
primitivo, considerando a superficie isolada do subsolo. Com efeito, no
Brasil, segundo noticia Wilson de Souza Campos Batalha, “o direito de
superficie, embora ndo com esta designagio, era regulado pelo direito
antigo, ou seja, pela Lei pombalina de 9 de julho de 1773, pardgrafos 11,

17 e 26, em relagdo a construgdes, arvores e plantagdes”.®

Inclusive, segundo Lafayette Rodrigues Pereira, tal instituto
do antigo Direito das Coisas brasileiro constitufa entdo forma de
colocar no solo alheio o objeto do direito real autébnomo de construir
e plantar. Lembrando ser direito real aquele que “afeta a coisa direta e
imediatamente, sob todos ou sob certos respeitos, e a segue em poder
de quem quer que a detenha”. Por sinal, o antigo direito de superficie
valia-se da concepgio doutrindria de que nem sempre o acessorio segue
o principal e que o principio da acessdo, como forma de aquisi¢do da
propriedade, pode ter exceg¢des.”

Tal legislagdo perdurou por quase 2 (dois) séculos. No entanto, o
diretto de superficie somente subsistiu no Brasil Imperial até o advento da
Lei n® 1.237, de 24.09.1864, que o suprimiu do nosso Direito, uma vez
que a referida Lei ndo mencionou a superficie entre os direitos reais que
permaneceriam em vigor .

Seja como for, o século XIX viu a consagracdo desse instituto.
Apesar de o instituto néo ter sido introduzido no Cédigo Civil francés,
pois era visto como forma de manutengio da propriedade feudal,
codificagdes que vieram depois do Cédigo Napoleonico introduziram o
direito de superficie em seus textos. Entre elas podemos citar o Cédigo
austrfaco de 1811.

5  Cf. Tratado de Direito Civil. 2. ed. vol. 9, Sao Paulo: Max Limonad, 1958. p. 293-299.
6  Cf. Loteamentos e condominios, t. 2, Sdo Paulo: Max Limonad, 1953. p. 19.

7  Cf. Direito das Cousas. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1940. p.196.
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Segundo Wilson de Souza Campos Batalha, o Cédigo Civil
alemio de 1986 disciplinou, expressamente, o direito de superficie, em
seu § 1.012, no qual prescrevia a faculdade de gravar um imével “de
maneira que aquele, a favor de quem a imposi¢do do dnus tem lugar,
corresponda o direito alienavel e transmissivel aos herdeiros de manter
acima ou abaixo da superficie uma construgio”.® Entretanto, a previsio
legal de tal instituto fol considerada inadequada para a época. Tanto é
que em pouco tempo foi excluida da legislacdo alema. Posterioremtne,
o Biirgerliches Gesetzbuch — B.G.B. ou Cédigo Civil alemio que passou a
vigorar em 1900, ampliado por uma ordenanca de 1919, também veio
ressuscitar o direito de superficie naquele pais, a partir de entdo como
um direito de ter uma edifica¢do sobre o solo alheio.

Luiz da Cunha Gongalves cita também que, na Italia, em 1908,
quando a necessidade de construgio urgente de habitagdes, destruidas
pelo terremoto calabro-siculo, determinou a edi¢do do Decreto de
19.08.1917, o qual mandava aplicar, retroativamente, a teoria do direito

de superficie”

No entanto, ao contrario da tendéncia mundial, na reforma
da nossa legislagio civil, o legislador deixou de incluir tal direito no
rol dos direitos reais previsto no art. 674 do Cédigo Civil de 1916.
Inclusive, Arnaldo Rizzardo relata que, embora Clovis Bevilaqua
tenha feito constar previsio no rol dos direitos reais, numa das etapas
da elaboragdo legislativa do Cédigo Civil, em momento subseqiiente,
vingou a emenda supressiva, a qual afastou a espécie na redagio final
do Projeto."

O nosso atual direito de superficie foi sucedineo do direito de
superficie que existia na antiga legislagdo dos ingleses e dos povos
escandinavos. Inclusive, Vicente Guilarte Zapatero informa que o direito
de superficie inglés foi instituido naquele pais sob influéncia direta da
Bodenlethe do Direito alemio e se apresentava como um conjunto de
contratos superficidrios, que se agrupam sob a denominag¢fio comum de
building-lease. Este conjunto de contratos é chamado de leasehold estate
ou term of years absolute, o qual abrange superficie. De maneira que, sob
o conceito de lease (arrendamento), o instituto superficidrio inglés une
todas as formas de rendas sobre propriedade imével (sendo de fincas),

8  Cf. op.cit, p. 18.
9  Cf. op. cit., p. 293-299.

10 Id. loc. cit.
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desempenhando o papel de arrendamento de uso, de arrendamento de
uso e desfrute, bem como de arrendamento de direito de superficie. Além
disso, ele relata que esse instituto é utilizado maci¢gamente na Inglaterra,
tanto é que, em Londres, o solo encontra-se em propriedade de uns
poucos magnatas, principalmente as do Duque de Westminster, estando
a maior parte das casas edificadas sobre terrenos de uma buzlding-lease,
ou seja, objetos de concessdes do direito de superficie. Acrescenta
Vicente Guilarte Zapatero que o lease-holder tem um direito real que é
eficaz contra todo terceiro, inclusive contra o novo adquirente. Todavia,
o direito é temporariamente limitado, quase sempre a 80 (oitenta) ou 90
(noventa) anos. Depois de transcorrido este prazo, a propriedade, com
todas as construgdes se reverte ao proprietdrio.' Assim, o leasehold estate
ou term of years absolute é constituido para durar certo tempo, mesmo
que de longa duragio, ndo podendo, pois, ser submetido a uma condigdo
resolutdria, como por exemplo a morte do rendeiro ou proprietario.'

Pierre Arminjon, Boris Baron Nolde e Martin Wolft" informam,
ainda, que no antigo Direito soviético, havia o direito de construgdo,
adapta¢io moderna do direito de superficie que havia no antigo
Direito romano, e que foi introduzido pelo Decreto de 08.08.1921. O
instituto soviético constitufa direito real que conferia as cooperativas e
aos cidaddos o direito de construir sobre terras de vilas, sem precisar,
contudo, a natureza desse direito nem o seu contetido. No entanto, com
a vigéncia do Cédigo Civil soviético, o direito de construgdo passou a
ter uma regulamentacio detalhada. Era, pois, um direito real submetido
a normas imperativas. Ademais, a constitui¢do e a alienagdo do direito
de construgdo devia ser registrada e suscetivel de hipoteca. Entretanto,
a natureza da construgido dependia exclusivamente das disposi¢oes
contratuais.'®

Também no Cédigo italiano de 1942, que unificou o Direito
Privado naquele pais, consagrou-se o direito de superficie. Com efeito,
este Codigo em seus arts. 952 a 956, estabeleceu que o proprietério
pode constituir o direito de executar e manter acima do solo uma
construgio a favor de outrem, que lhe adquire a propriedade; e, ao
mesmo tempo, pode alienar a propriedade da construgdo ja existente,
separadamente da propriedade do solo. Para Wilson de Souza Campos

11 Cf. El Derecho de Superficie. Prélogo de D. Ignacio Serrano, Pamplona, Aranzadi , 1966. p. 69.

12 ARMINJON, Pierre; NOLDE, Boris Baron; WOLFF, Martin. Traité de Droit Compare, t. 2°, Paris:
Librairie Generale de Droit et de Jurisprudence, 1950. p. 34.

18 Cf. op. cit., vol. 3, p. 327.
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Batalha o legislador italiano adotou uma concepgdo moderna do direito
de superficie, na qual j& se evidenciam 2 (duas) diferentes modalidades
de concessdo para construir e a propriedade do solo sendo separada da
propriedade superficidria.'*

O Cédigo Civil portugués de 1966, de modo expresso, disciplinou
igualmente o direito de superficie. Por sinal, o art. 1.542 desse Cédigo, além
de abolir o instituto da enfiteuse, conceitua a superticie como a “faculdade
de construir ou manter, perpétua ou temporariamente, uma obra em
terreno alheio, ou nele fazer ou manter plantagdes”. Segundo Silvio
de Salvo Venosa, o legislador constituinte portugués assim procedeu
porque o objetivo é mais amplo do que na enfiteuse, permitindo melhor
utilizagdo da coisa. O proprietario do solo mantém a substéncia da coisa,
pertencendo-lhe o solo, no qual pode ter interesse de exploragio ou
utilizagio do que dele for retirado. Tem esse proprietario, denominado
“fundeiro”, a frui¢éo do solo e do préprio terreno enquanto no 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 em retorno com a obra."

No Direito brasileiro moderno, esse instituto de Direito
Imobilidrio varias foram as tentativas de se inserir o direito de superficie
em lei. Inclusive, houve a sua inclusdo no Anteprojeto Orlando Gomes,
em cujo art. 524 mencionava-se que “o proprietario pode conceder a
outra pessoa o direito de construir ou plantar no seu terreno, por tempo
determinado, mediante escritura publica devidamente inscrita no
registro imobilidrio”. Do Projeto n® 634, de 1975, constava disposi¢do
substancialmente idéntica, no art. 1.401, o qual mencionada o seguinte:
“O proprietirio pode conceder a outrem o direito de construir ou de
plantar em seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura
publica devidamente inscrita no Registro de Iméveis”.

Todavia, tal direito, a nosso ver, veio a ser ressuscitado pelo
Decreto-lei n°® 271, de 28.02.1967, com a denominagdo imprépria
de “direito real de uso”, para desighar espécie de direito real de
edificar, cultivar e utilizar, que adere ao bem, aliendvel por ato nter
vivos e transferivel por sucessdo legitima ou testamentéria, podendo
ser concedido para o fim exclusivo de urbanizagio, industrializagio,
edificacdo, cultivo ou qualquer outra exploragio de interesse social (art.
7°). Posteriormente, voltou a surgir com a denominagdo de “direito

14 Cf. op. cit., p. 16.

15 VENOSA, Silvio de Salvo. O direito de superficie no novo Cédigo Civil. Disponivel em: <http://
www.societario.com.br/demarest/svsuperficie.html>. Acesso em 21 de maio 2006.
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de superficie” pela Lei n°® 10.257, de 10.07.2001 (Estatuto da Cidade).
Finalmente, absorvido com mutagdes pelo Cédigo Civil de 2002.

2 CONCEITO DE DIREITO DE SUPERFICIE

Atualmente, o direito de superficie pode ser conceituado como
“o direito real autdbnomo, temporario ou perpétuo, de fazer e manter
construgio ou plantagio sobre ou sob terreno alheio; é a propriedade
(separada do solo) dessa construgdo ou plantagdo, bem como é a
propriedade decorrente da aquisi¢do feita ao dono do solo de construgio
ou plantagio nele ja existente”.'® Portanto, o que melhor caracteriza o
diretto de superficie é o direito real que garante ao ndo-proprietario do
solo de ter e utilizar coisa prépria agregada a terreno alheio (imével do
tundeiro). Por isso é que Mario Klang o definiu como “o direito de uma
pessoa de ter a propriedade de edificios ou plantagdes feitas em terreno
alheio, com pleno consentimento do proprietéario deste terreno”."”

Em outras palavras, é o direito real que assegura ao superficidrio ter
coisa prépria incorporada em terreno alheio, ou seja, do fundeiro. O que
se assegura pelo direito de superficie e o direito de construir ou manter
uma construgdo em terreno alheio, ou plantar, ou manter a plantagio,
também em terreno alheio. O objeto da concessio é o direito de implantar

: z 0 “« Y o » ~ :
em solo do proprietario. O termo “supertficie” ndo deve ser entendido no
sentido geométrico, mas como aquilo que sobre o solo se fez."

Também Irederico Bittencout o definiu como “direito real
em virtude do qual uma pessoa passa a dispor, desfrutar e usar das
construgdes e plantagdes que realizar em terreno alheio, com o prévio

>’ 19

consentimento do dono”.

Arnaldo Rizzardo resume a caracterizagio do direito de superficie
dizendo que ele abrange o dominio do que se encontra na superficie.
Mais apropriadamente, assenta-se no dominio da superficie, com o
poder de dispor dela, que se presta a ser alienada, arrendada, alugada e
a outras modalidades de disposi¢do.*

16 LIRA, Ricardo Pereira. Elementos de Direito Urbanistico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 7.

17 Cf. Direito de superficie. In: Revista dos Tribunais, n® 541, p. 301.

18 VIANA, Marco Aurélio S. Comentérios ao Novo Cédigo Civil: Dos Direito Reais: Arts. 1.225 a 1.510, vol.
XVI, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 549.

19  Cf. Direito Real de Superticie. In: Revista Forense, n® 272, p. 404.

20  Cf. op. cit., p. 862.
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3 DISTINGAO COM AS DEMAIS FORMAS DE UTILIZACAODA
SUPERFICIE DE TERRENOS

Acrescenta-se que o direito de superficie ndo se confunde com o
diretto de uso, nem com o diretto de usufruto, propriamente ditos. Apesar
de todos eles poderem ser objeto de concessdo, caracteristicas peculiares
efetivamente os distinguem.

O direito de uso nada mais é do que um direito de usufruto mais
restrito, principalmente no que tange ao gozo ou fruigdo da coisa. O
direito de uso assegura apenas a utilizagdo da coisa alheia, que é limitada
as necessidades do usudrio. O nosso Direito deu ao uso as caracteristicas
fundamentais do direito real temporario independente, colocando-o
como direito de usar o bem, permitindo que ele seja fruido segundo as
necessidades préprias e pessoais do usudrio (art. 1.412 do CC de 2002).*'
Tal como ocorre com o usufrutudrio, o usuério usa e desfruta do bem,
mas com uma restri¢do peculiar que é a de perceber uma porg¢io dos
frutos apenas o bastante para satisfazer as suas necessidades bdsicas.
O uso se d4d de maneira que o usudrio o faga, desde que submetido a
obrigacdo de conservar e manter o bem; nio pode demolir o prédio
em que recai o uso e edificar um novo, nem modificar a destinagio da
coisa ou derrubar floresta ou mata para fazer da terra uma lavoura.
No entanto, como possuidor de boa-fé tem direito a indenizagio das
benfeitorias necessdrias e Uteis, bem como, quanto as voluptudrias, se
nio lhe forem pagas, a levanté-las, quando o puder sem detrimento da
coisa, e podera exercer o direito de retengio pelo valor das benfeitorias
necessdrias e tteis (art. 1.219 do CC de 2002).”* Isto significa dizer que
a concessdo de uso nio deve implicar necessario aumento patrimonial
para o proprietdrio na restitui¢do da coisa. Portanto, na concessao de uso,
o proprietario perde apenas o direito de usar, mas mantém o direito de
gozar e dispor da propriedade.

21 “Art. 1.412. O usudrio usaré da coisa e perceberd os seus frutos, quanto o exigirem as necessidades suas

e de sua familia.
§1°. Avaliar-se-do as necessidades pessoais do usudrio conforme a sua condigdo social e o lugar onde viver.

§2°. As necessidades da familia do usudrio compreendem as de seu conjuge, dos filhos solteiros e das

pessoas de seu servigo doméstico”.

19

2 “Art. 1.219. O possuidor de boa-fé tem direito a indenizag¢do das benfeitorias necessérias e tteis, bem
como, quanto as voluptudrias, se nio lhe forem pagas, a levanté-las, quando o puder sem detrimento da

coisa, e poderd exercer o direito de retengdo pelo valor das benfeitorias necessarias e tteis”.
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Ao contrério do direito de uso, o direito de usufruto implica a
transferéncia do direito de desfrutar do bem em carater temporario,
que passa a ser exercido por outra pessoa. Com efeito, cumpre ao
usufrutudrio, a partir de entfo, a disposi¢do do direito de exigir os
servigos e utilidades que o bem permite, inclusive o gozo e exploragéo
de florestas ou recursos minerais (art. 1.390 do CC de 2002),”> desde
que observada a legislagdo mineral e ambiental em vigor. Opera-se a
transferéncia do valor econémico contido no usar e gozar, respeitada
a substincia do bem. O desfrute se d4 de maneira que o usufrutuério
o faca, desde que submetido a obrigacdo de conservar a substincia
do bem; também aqui ndo pode demolir o prédio em que recai o
usufruto e edificar um novo, nem modificar a destinagio da coisa. Tal
como ocorre no direito de uso, no direito de usufruto, o usufrutudrio
deve restituir os bens como os recebeu, bem como os acessérios da
coisa e seus acrescidos ou produtos da acessdo (art. 1.392 do CC de
2002),”* os quais fazem deles uma unidade, sobre a qual se estende,
naturalmente, o usufruto. Todavia, ele os recebe no estado em que se
encontram, nio estando o proprietdrio obrigado a entregé-los em boas
condi¢des de aproveitamento. As reparagdes ordindrias da coisa cabem
ao usufrutudrio, mas as extraordindrias sdo por conta do proprietario.
No entanto, como possuidor de boa-fé tem direito a indenizagio das
benfeitorias necessérias e tteis, bem como, quanto as voluptudrias, se
nio lhe forem pagas, a levanté-las, quando o puder sem detrimento da
coisa, e podera exercer o direito de retencdo pelo valor das benfeitorias
necessdrias e Uteis (art. 1.219 do CC de 2002). Isto significa dizer que
a concessdo de usufruto também nio deve implicar necessdrio aumento
patrimonial para o proprietdrio na restituigio da coisa. De maneira que,
na concessdo de usufiuto, o proprietdrio perde nio apenas o direito de uso,

23 “Art. 1.890. O usufruto pode recair em um ou mais bens, méveis ou iméveis, em um patriménio inteiro,
ou parte deste, abrangendo-lhe, no todo ou em parte, os frutos e utilidades”.
24 “Art. 1.392. Salvo disposigdo em contrario, o usufruto estende-se aos acessérios da coisa e seus

acrescidos.

§1° Se, entre os acessérios e os acrescidos, houver coisas consumiveis, terd o usufrutudrio o dever de
restituir, findo o usufruto, as que ainda houver e, das outras, o equivalente em género, qualidade e

quantidade, ou, ndo sendo possivel, o seu valor, estimado ao tempo da restituigdo.

§2°. Se ha no prédio em que recai o usufruto florestas ou os recursos minerais a que se refere o Art. 1.230,

devem o dono e o usufrutudrio prefixar-lhe a extensio do gozo e a maneira de exploragio.

§3°. Se o usufruto recai sobre universalidade ou quota-parte de bens, o usufrutudrio tem direito a parte
do tesouro achado por outrem, e ao prego pago pelo vizinho do prédio usufruido, para obter meagao em

parede, cerca, muro, vala ou valado”.
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mas também o direito de gozar, mantendo-se tdo-somente o direito de
dispor da propriedade.

O direito de superficie é concedido pelo proprietario, dono ou
fundeiro a outra pessoa, e consiste no direito de construir (direito de
transformar, edificar, beneficiar e realizar todas as obras que favoregam
a utilizagdo ou aumento do valor econdémico da coisa, desde que
respeitadas as relagdes de vizinhanga e o bem-estar coletivo) e/ou direito
de plantar (preparo do terreno, semeio e colheita; cultura duradoura) no
seu terreno. Ndo apenas isto, porque ndo dizer que se trata de direito
real de propriedade sobre a superficie, j4 que o superficidrio torna-
se titular da superficie, com a prerrogativa de dispor dela, ou de sua
transmissdo, além dos direitos de gozo ou frui¢do, posse, proveito e
defesa. Portanto, diferente do direito de uso e do direito de usufruto, o
diretto de superficie implica o gozo do superficidrio do direito de levantar
no terreno concedido as construgdes que lhe aprouver (desde palacios
de arte até a mais modesta habita¢do), bem como as plantagdes que bem
entender, desde que pertinente ou adequada ao solo e delimitadas a area
fixada no contrato. No entanto, uma vez extinta a concessdo do direito
de superficie o dono passa a ter a propriedade plena sobre o terreno,
a construgdo e a plantagio, ndo cabendo qualquer indenizagio ao
superficidrio, salvo se as partes estipularam expressamente em contrato
o direito a indenizagéo (art. 1.375 do CC de 2002). Isto significa dizer
que, ao contrario da concessdo do direito de uso e do direito de usufruto,
a concessdo do direito de superficie deve implicar necessdrio aumento
patrimonial para o proprietdrio na restitui¢io da coisa. De maneira que,
na concessio do direito de superficie, o proprietario perde nio apenas o
direito de utilizagdo da coisa, mantendo-se o direito de gozar (inclusive
as construgdes realizadas por outrem) e dispor da propriedade.

O direito de supertficie também apresenta algumas semelhancas
e proximidade com a enfiteuse. Esclarece Arnaldo Rizzardo que a enfiteuse
¢ uma forma de utilizagdo imobilidria que se exterioriza no contrato
pelo qual o proprietario atribui a outrem o dominio util do imével,
pagando a pessoa, que o adquire, e assim se constitui enfiteuta, ao
senhorio direto uma pensio, ou foro anual, certo e invariavel. Apesar de
em ambas as modalidades estar presente a transmissio do dominio (til,
verifica-se uma diferenca de extensdo, posto que, na enfiteuse, concede-
se o dominio 1til incondicional. Tanto da superficie quanto do solo ou
da parte inferior, j4 relativamente a superficie, a transmissio restringe-
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se a parte superior da terra, remanescendo a propriedade do solo, ou das
riquezas interiores, na pessoa do titular. Ademais, segundo ARNALDO
RIZZARDO, o foro é da esséncia na enfiteuse, tal nio acontecendo na
superficie, figura que néo aceita o pagamento de qualquer remuneragéo
periddica pelo proveito.*

Alids, como o Cédigo Civil de 2002 nio tratou do instituto da
enfiteuse, podemos dizer que o direito de superficie, reintroduzido pela
introduzido pela Lei n® 10.257, de 10.07.2001, e pelo novo Cédigo, veio
para substituir com vantagem o regime da enfiteuse.

4 DOS REGIMES DE CONCESSAO DA UTILIZACAO DE SUPERFICIE DE
TERRENOS

A nosso ver, no ambito do Direito brasileiro sdo 3 (trés) os regimes
legais previstos para disciplinarem a utilizagio, construgdo e plantagdo
na superficie de terrenos: 1) o regime de concessio do direito de superficie
regulado pelos arts. 21 a 23 da Lel n°® 10.257, de 10.07.2001 (Estatuto
da Cidade); 2) o regime de concessdo do direito de superficie regulado pelos
arts. 1.369 a 1.377 do Cédigo Civil de 2002; e 3) o regime de concessio de
uso de terrenos piiblicos ou particulares regulado pelo art. 7° do Decreto-lei
n° 271, de 28.02.1967, o qual ainda encontra-se plenamente em vigor,
pois ndo hd qualquer disposi¢do legal ulterior que o tenha revogado
expressamente ou com disposi¢des incompativeis com as suas.

Por sinal, nossa opinido encontra ressonincia na doutrina
predominante, a qual entende que, apés o advento da Lei n°® 10.257,
de 10.07.2001 (Estatuto da Cidade), foi sancionado pelo Presidente da
Repiiblica o novo Cédigo Civil brasileiro (Lei n® 10.406, de 10.01.2002),
que também disciplinou o direito de superficie em seus arts. 1.396 a 1.377.
Assim, passou a existir, doravante, 2 (duas) modalidades de direito de
superficie: 1) uma de carater geral, aplicavel a todas as situagdes e casos,
indistintamente (a do Cédigo Civil); e 2) outra especifica, destinada
a regular tdo-somente as relagdes superficidrias constituidas por
proprietarios urbanos, nos termos do caput do art. 21 da Lei n® 10.257,
de 10.07.2001. Inclusive, se deve ter em conta que o § 2° do art. 2° da
Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil (Decreto-lei n° 4.657, de 04.09.194:2)
prescreve expressamente que “a lei nova, que estabeleca disposi¢des
gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a
lei anterior”. Por sinal, a doutrina tem se quedado a reconhecer que a

25 Cf. op. cit., p. 863.
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disciplina da Lei de Diretrizes Urbanas (Lei n° 10.257, de 10.07.2001) é
muito superior, em qualidade, a do novo Cédigo Civil.*

4.1 DO REGIME DA CONCESSAO DO DIREITO DE SUPERFICIE
DISCIPLINADO PELO ESTATUTO DA CIDADE (LEI N° 10.257, DE
10.07.2001)

Inicialmente, vale destacar que o Cédigo Civil de 2002 encontra-
se na mesma posi¢io hierdrquica da Lei n° 10.257, de 10.07.2001 (que
nido é Lei Complementar, mas tdo-somente Lei Ordindria). Mesmo
assim, ele ndo revogou expressamente as disposi¢des da Lel n°
10.257, de 10.07.2001, e o texto nele contido, a disciplinar o direito de
superficie, d4 a este instituto um tratamento notoriamente diferenciado,
criando, assim, outro regime distinto daquele previsto no Estatuto
da Cidade. Além disso, tanto o Cédigo Civil de 2002 como a Lei n°
10.257, de 10.07.2001, ndo revogaram o art. 7° do Decreto-lei n°® 271,
de 28.02.1967. Portanto, salvo melhor juizo, temos efetivamente em
vigor 3 (trés) regimes distintos disciplinando a utiliza¢do, construgio
(edificagdes destinadas a habitagdo ou qualquer outro fim que com ela
se relacione) e plantacdo (cultura duradoura) na superticie de terrenos,
sejam eles publicos ou privados.

Quanto as disposi¢des do Estatuto da Cidade a respeito da
concessio do direito de superticie, lembramos que o proprietério urbano
pode, perfeitamente, conceder a outrem o direito de superficie do seu
terreno, por tempo determinado ou indeterminado, mediante escritura
publica registrada no Cartério de Registro Geral de Iméveis (caput do
art. 21 da Lei n® 10.257, de 10.07.2001).

Como se vé, o legislador especial adotou os elementos
tradicionais utilizados na formacio do direito de superticie, quais sejam,
a constitui¢do mediante escritura publica e o registro no Cartério do
Registro Geral de Iméveis. Entretanto, ndo se pode perder de vista que,
no ambito de aplicagdo do Estatuto da Terra, o direito de superficie
abrange o direito de utilizar o solo, o subsolo ou o espago aéreo relativo
ao terreno, na forma estabelecida no respectivo contrato, atendida a
legislagdo urbanistica, ambiental e mineral (§1° do art. 21 da Lei n°
10.257, de 10.07.2001).

26 SOUSA, Lufs Alberto Garcia de. A Lei de Diretrizes Urbanas e o direito de superficie. Disponivel em:

<http://www.camara.rj.gov.br/setores/ proc/revistaproc/revproc2002/arti_luizgarcia.pdf>. p. 7.
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Lembramos que houve tentativas de se mudar o texto contido
no §1° do art. 21 da Lei n° 10.257, de 10.07.2001. Com efeito, durante
a tramitacdo do respectivo Projeto na Camara dos Deputados, entre as
emendas apresentadas, uma delas vedava obra no subsolo, exceto no
caso de ser objeto da concessio do direito de superficie. No entanto, além
de a referida emenda ter sido rejeitada conforme avangou os trabalhos
no Projeto de Lei, acabou-se por estender-se o direito de superficie ao
subsolo e ao espago aéreo.

Assim, ao contrdrio do Cédigo Civil de 2002, o legislador
urbanistico adotou a concepg¢do de que o direito de superficie deve
estar harmoénico com a tridimensionalidade da propriedade imobiliaria
urbana, ndo devendo se restringir ao solo. Dentro dessa visdo é que
Ricardo Pereira Lira assevera emergir da propriedade imobilidria, em
toda sua abstracdo, divisdo em 3 (trés) partes distintas:

1) porgdo subterranea;
2) porgio da superficie; e
3) porgio aérea.

Portanto, na concepgdo do Estatuto da Cidade, o direito de
superficie vai muito além da sua antiga concep¢do (comunhdo entre o
solo e 0 bem que estd diretamente em cima dele), abrangendo tanto o
solo como o que estd abaixo e acima dele.

Outrossim, a concessio do direito de superticie, por parte do
proprietario do imével a outrem, tanto pode ser gratuita como onerosa.
Ademais, o superficidrio responde integralmente pelos encargos e
tributos que incidirem sobre a propriedade superficidria, arcando, ainda,
proporcionalmente a sua parcela de ocupagio efetiva, com os encargos e
tributos sobre a drea objeto da concessdo do direito de superficie, salvo
disposi¢do em contrério do contrato respectivo (§§ 2° e 8° do art. 21 da
Lei n® 10.257, de 10.07.2001).*

O direito de superficie pode ser transferido a terceiros, desde que
sejam obedecidos os termos do respectivo contrato. Inclusive, por morte
do superficidrio, os seus direitos transmitem-se a seus herdeiros (§§ 4° e
5° do art. 21 da Lei n° 10.257, de 10.07.2001).

27 Cf. op.cit, 7.
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Devemos destacar o fato de a possivel onerosidade da concessdo
do direito de superficie nio transformar o contrato em uma das
modalidades de arrendamento, como sugeria a designag¢io do Direito
inglés. Com efeito, a natureza do contrato de arrendamento é a de
uma relagdo estritamente obrigacional, enquanto que a do contrato
de concessdo do direito de superficie ter natureza de direito real sobre
coisa alheia. Inclusive, daf ter a concessdo do direito de superficie de
se materializar mediante escritura puablica; tanto sua instituigdo como
extingdo devem, necessariamente, ser levadas a averbagio no Cartdrio
do Registro Geral de Iméveis. Também a aplicacdo subsididria do Cédigo
Civil de 2002 obriga a lavratura de escritura publica e o seu respectivo
registro na matricula imobilidria correspondente.

De maneira que o superficidrio ou titular do direito de superticie,
relativamente as edificagdes que realizou ou de que tenha a posse,
pode perfeitamente aliend-las ou grava-las, sendo protegido por
uma reivindicagdo util (agdo negatéria, confesséria e publiciana). Por
sinal, o superficidrio pode dar o seu direito de superficie em garantia
hipotecaria, com o objetivo de assegurar obrigacdes assumidas por ele
junto a terceiros.*

Acrescenta Frederico Bittencourt que assiste ao superficiario o
direito de transferir a terceiros, a titulo oneroso ou gratuito, o direito
real em foco, desde que sejam respeitados os termos e os limites em que
foi contratado com o proprietario do terreno, passando o adquirente
a ocupar a posi¢do juridica de superficidrio até entdo exercitada pelo
transmitente.”” Do outro lado, nada impede que o proprietario possa
exercer o direito de transferir o seu dominio sobre o imdvel a outrem,
porém permanecendo imutavel o direito real do superficiario, o que
obriga os adquirentes a respeitar a utiliza¢do da superficie por ele e as
condigdes estipuladas em contrato entre ele e o transmitente.

E importante citar ainda que, em caso de alienagdo do terreno ou
do direito de superficie, o superficidrio e o proprietario, respectivamente,
tém direito de preferéncia, em igualdade de condigdes a oferta de terceiros
(art. 22 da Lei n° 10.257, de 10.07.2001). Portanto, ndo se pode perder
de vista que, de um lado, o superficiario pode exercer seu direito de
preferéncia para a aquisi¢do da propriedade, na hip6tese de o imével
vir a ser alienado; do outro, o proprietario pode exercer seu direito de

28 CERQUEIRA, Nelson de Figueiredo. Direito de Superficie. In: Revista dos Tribunais, n® 473, p. 27.

29  Cf. op. cit., p. 406.
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preferéncia para aquisi¢do do direito de superficie, na hip6tese de o
superficidrio vir a aliend-lo. De maneira que, é desejo do legislador civil
que o direito de propriedade e o direito de superficie possa vir ambos a
se Integrar no patriménio de um ou de outro.

Noentanto, Marco AurélioS. Viananos chama a atengio para o fato
de o direito de preferéncia estar vinculado, necessariamente, aigualdade de
condicdes. Ou seja, se o proprietdrio ou o superficidrio dispoe de meios
financeiros de atender ao prego e condi¢des de pagamento, deve preferir
ao terceiro, estranho a relagdo contratual subsistente. Porém, para que
o direito de preferéncia seja exercido, aquele que aliena deve informar ou
dar ciéncia ao outro seu propdsito e apresentar a proposta para que
a preferéncia seja ou nio exercida. Tal informacdo deve ser dada ao
outro por meio de notificagio extrajudicial ou judicial, apresentando a
proposta (condigdes, prego, forma de pagamento, etc.), levando ao seu
conhecimento o local, dia e hora da escritura, bem como lhe concedendo
prazo para se decidir pelo exercicio da preferéncia. Para Marco Aurélio
S. Viana, esse prazo deve ser de pelo menos 30 (trinta) dias, em virtude
de a outra parte ter o direito de buscar meios para tanto, j4 que pode
ser surpreendida pela pronta proposta. Mas se ndo vir a ser aceita, a
alienacdo ao terceiro interessado estd, a partir de entdo, liberada. Ao
contrédrio, se o alienante ndo d4 ciéncia da alienacdo a outra parte
contratante, tem aplica¢do por analogia as disposi¢des contidas no art.
504 do Cédigo Civil de 2002, ou seja, aquele que tem o direito de
preferéncia pode exercer o direito de preferéncia no prazo de 6 (seis)
meses, a contar da data do registro no Cartério de Registro Geral de
Iméveis ou da ciéncia do interessado, depositando o prego e havendo o
direito de alienar para si.”!

Certo é que se extingue o direito de superficie: I- pelo advento do
termo do respectivo contrato; II- pelo descumprimento das obrigacoes
contratuais assumidas pelo superficidrio (art. 23 da Lel n° 10.257, de
10.07.2001).

30 “Art. 504. Ndo pode um condémino em coisa indivisivel vender a sua parte a estranhos, se outro consorte
a quiser, tanto por tanto. O condémino, a quem ndo se der conhecimento da venda, poder4, depositando o
prego, haver para si a parte vendida a estranhos, se o requerer no prazo de cento e oitenta dias, sob pena

de decadéncia.

Parédgrafo Gnico. Sendo muitos os conddéminos, preferird o que tiver benfeitorias de maior valor e, na falta
de benfeitorias, o de quinhdo maior. Se as partes forem iguais, haverdo a parte vendida os comproprietarios,

que a quiserem, depositando previamente o prego”.

31 Cf op. cit,, p. 554.
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Por fim, uma vez extinto o direito de superficie, o proprietario tem
o direito de recuperar o pleno dominio do terreno, bem como das acessoes
e benfeitorias introduzidas no imével, independentemente de indenizagdo, se
as partes nido houverem estipulado o contrdrio no respectivo contrato.
Entretanto, antes do termo final do contrato, extinguir-se-4 o direito de
superficie se o superficiario der ao terreno destinacdo diversa daquela
para a qual for concedida. De uma forma ou de outra, a extingdo do direito
de superficie deve ser averbada no Cartério de Registro Geral de Iméveis
(art. 24-da Lei n® 10.257, de 10.07.2001).

Como podemos observar, as disposi¢des contidas nos arts. 21 a
24 do Estatuto da Cidade primam pelos principios fundamentais que
norteiam este estatuto, qual seja:

1) principio da eticidade (ruptura com o formalismo juridico);

2) principio da socialidade (superagdo do carater individual em
tavor do coletivo);

8) principio da operabilidade (decisdo de facilitar a interpretagdo e
a aplicagfio das normas pelos operadores do Direito).*

4.2 DO REGIME DA CONCESSAO DO DIREITO DE SUPERFICIE
DISCIPLINADO PELO CODIGO CIVIL DE 2002

Quanto as disposi¢des do Cédigo Civil de 2002 a respeito da
concessdo do direito de superficie, temos que o proprietirio pode
conceder a outrem o direito de construir ou de plantar em seu terreno,
por tempo determinado, mediante escritura puablica devidamente
registrada no Cartdrio de Registro Geral de Imdveis (caput do art. 1.369
CC de 2002).

Relata Fébio Siebeneichler de Andrade que, ainda durante a
tramitagdo do Projeto do Cédigo Civil, se deixou claro que o objeto
do direito de superficie é a realizagio da transferéncia dos direitos de
construgio do proprietario do solo para o superficiario, de modo que
este realize uma obra e a mantenha pelo tempo que durar a concessao.
Portanto, o direito de superficie foi tomado pelo legislador brasileiro
como instrumento técnico-juridico propulsor do fomento da construgao,
tdo necessario, sobretudo nos grandes centros populacionais, onde

32  SEGUIN, Elida. Estatuto da Cidade, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 187.
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a caréncia habitacional é problema constante. Além disso, o referido
Projeto admitia a possibilidade de plantagdes, por ter ele se inspirado
notoriamente no Cédigo portugués.”

Trata-se, portanto, de uma concessdo que o proprietario faz a
outrem, para que utilize sua propriedade, tanto para construir como
para plantar. Entretanto, o Cédigo Civil de 2002 se refere apenas ao
direito de o superficidrio construir ou plantar, ndo mencionando o direito
correlato, previsto no Cédigo portugués, qual seja, o direito de manter
no local as plantagoes ou construgdes jd existentes. Na opinido de Silvio de
Salvo Venosa, parece ser inafastdvel também essa possibilidade em
nosso Direito, por ser da natureza do instituto, ndo havendo razo para
a restrigdo. Desempenha importante fungio social ndo sé quem constroéi
e planta, mas, também, quem mantém planta¢des ou construcdes ja
existentes no terreno de outrem. Melhor exemplo disso ¢ a situacdo de
um prédio inacabado que o superficidrio se propde a terminar. Trata-se
do que a doutrina lusitana denomina “direito de sobreelevagdo”, que
nio contraria a legislagdo brasileira. Nesse sentido se coloca também o
Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257, de 10.06.2001), que disciplina outra
modalidade de regime de concessio do direito de superficie de iméveis
urbanos, trazendo igualmente problemas de interpretagio.”

A respeito da necessidade de escritura publica e registro,
Marco Aurélio S. Viana esclarece que a concessio de ter coisa prépria
incorporada em terreno alheio, que o proprietario, dono, fundeiro ou
concedente assegura ao superficidrio, reclama escritura publica, que
deve ser levada ao Cartdrio de Registro Geral de Imdvers. Tratando-se
de direito real, por forca do art. 108 do Cédigo Civil de 2002,*" sua
constitui¢do exige, pois, escritura ptblica.”

Ademais, ao contrario da concessdo do direito de superficie
regulada pelo Estatuto da Cidade, na concessio regida pelo Cédigo Civil
de 2002 cumpre as partes contratantes estabelecerem obrigatoriamente

33  Cf. “A atualidade do direito de superficie”. In: AJURIS — Revista da Associagio dos Juizes do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, n® 65, 1995, p. 408.

34 Cf. O direito de superficie no novo Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.societario.com.br/
demarest/svsuperficie.html>. Acesso em: 21 de maio 2006

35 “Art. 108. Ndo dispondo a lei em contrdrio, a escritura ptiblica é essencial a validade dos negécios juridicos
que visem a constitui¢io, transferéncia, modificagdo ou rentincia de direitos reais sobre iméveis de valor
superior a trinta vezes o maior saldrio mfnimo vigente no Pafs”.

36 Cf.op. cit., p. 547.
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o prazo que melhor se ajusta aos seus interesses. O que o referido
Cédigo ndo admite é se registrar escritura sem prazo de duragio do
ajuste superficidrio. Portanto, no regime regulado pelo Cédigo Civil de
2002 é vedada a modalidade perpétua.

Entretanto, o direito de superficie ndo autoriza obra no subsolo,
salvo se for inerente ao objeto da concessdo (pardgrafo tnico do art.
1.869 CC de 2002). Portanto, no regime previsto no Cédigo Civil de
2002, o direito de utilizagdo da superficie pelo superficidrio estd limitado
ao nivel onde alcangam as fundagdes do edificio e as raizes das plantas.
Abaixo desses limites o dominio é reservado ao proprietario do solo.
Todavia, segundo Arnaldo Rizzardo, é extremamente dificil se alienar
o que se encontra acima do solo, ou apenas a superficie, mantendo-se
o dominio sobre o que se situa abaixo, numa presuncdo de existir na
propriedade manancial de minérios e outras riquezas localizadas no
interior da terra. Até porque o proveito ou a exploragdo de possiveis
fontes de riqueza importaria em inafastdvel prejuizo da parte superior
ou externa, tirando-lhe a possivel fonte de riqueza que ofereceria. Como
se admitir, realmente, a exploragio do subsolo pelo proprietario, sem
ofensa aos prédios nele construidos e, pois, sem prejuizo aos direitos do
superficidrio?®’

Apesar de o Estatuto da Cidade dispor de maneira diferente, a
nosso ver, a declaragdo prevista no art. 1.869 do Cédigo Civil é a que
melhor se coaduna com o objeto da concessio do direito de superficie, ja
que nio vislumbramos como comum a edificagio e plantagdo no subsolo;
excepcionalmente pode-se construir no subsolo, mas af terfamos uma
concessio de direito de subterraneo ou subsolo, e ndo uma concessdo de
direito de superficie. O mesmo se pode dizer do espago aéreo, pois no
conceito de supertficie somente podem estar inclusas as construgdes que
avangam em corpo unico pelo espago aéreo.

Por forca do art. 1.370 do Cédigo Civil de 2002, também o
regime de concessdo do direito de superficie previsto no referido
Cédigo pode ser gratuito ou oneroso. No entanto, o Cédigo Civil de
2002, o qual tem aplicagdo subsidiaria na concessdo do direito de
superficie disciplinada pela Lei n°® 10.257, de 10.07.2001, determina,
em relacdo a contraprestacdo devida pelo superficidrio ao proprietério
no caso de ser a concessio de direito de superficie da espécie onerosa,
que as partes devem estipular “se o pagamento (cdnon superficidrio)

37 Cf. op. cit., p. 862.
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serd feito de uma s6 vez, ou parceladamente (em prestagdes anuais ou
mensais)”’. A esse respeito lembramos que “pagamento” nada mais é do
que “cumprimento de obrigacdo” ou “satisfacdo de dever previsto em
contrato”. O “pagamento” nio precisa ser necessariamente em dinheiro,
prevalece, pois, a forma de contraprestagdo prevista no contrato.
Inclusive, podemos encontrar varias formas de pagamento na legislacéo
brasileira. Por exemplo, o pagamento do preco do arrendamento rural
pode ser ajustado em dinheiro ou em quantidade de frutos ou produtos
agricolas (art. 18 do Decreto n° 59.566, de 14.11.1966). O pagamento
também pode ser ajustado em prestacdo de servigos, transferéncia de
onus, etc. Portanto, a contraprestagio a ser auferida pelo proprietério
do imével pode materializar-se em qualquer vantagem ou beneticio
evidente (com aumento patrimonial ou elimina¢do de diminuigdo
patrimonial), de uma sé vez ou parceladamente, exceto envolvendo
construgio ou plantagio realizada pelo superficidrio, em virtude de o
art. 1.375 do Cédigo Civil de 2002 j4 atribuir ao proprietario o direito
a tais realizagoes, independentemente de indenizacdo, seja gratuita ou
onerosa a concessao.

Além disso, é de todo recomendavel que as partes estabelecam
no instrumento de constitui¢do do direito de superficie, entre outras
coisas, a modalidade de pagamento (cdnon superficidrio), consighando-se
se deve ser a vista ou parcelado, o niimero de prestagdes, o respectivo
valor, a maneira da atualizagio, como ocorrerd a constitui¢io da mora
no cumprimento da partida e contrapartida, bem como todas as suas
conseqiiéncias da inadimpléncia.

Outrossim, ensina Arnaldo Rizzardo que, na falta de pagamento,
é vidvel a resolugio. No entanto, é perfeitamente possivel se executar
as prestacdes pendentes. Ingressa-se com o competente processo de
execugcio, efetuando-se a constrig¢do, por meio de penhora, para garantir
a satistacdo do crédito, nas construgdes e plantagdes erigidas no terreno.
Sdo as mesmas, depois de decorrido o prazo de embargos, ou julgados
estes improcedentes, e ap6s devida avalia¢do, levadas a hasta publica,
para apurar-se o montante necessirio ao pagamento das obrigagdes
devidas.”

Pelo que vimos até aqui alguns aspectos marcantes ja podem ser
destacados nesse instituto, que é altamente complexo:

38 Cf.op. cit.,, p. 864.
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1) h4d um direito de propriedade do solo, que necessariamente
pertence ao fundeiro;

2) ha o direito de plantar ou edificar, o chamado “direito de
implante” (obra ou plantagdo que decorre do direito de
superficie); e

8) hé o direito ao cdnon superficidrio, ou pagamento, se a concessdo
for onerosa.

Depois de implantada, ha que se destacar a propriedade da
obra, edifica¢do ou construgdo, que cabe ao superficidrio; a expectativa
de aquisi¢do pelo fundeiro e o direito de preferéncia atribuido
ao proprietdrio ou ao superficidrio na hipé6tese de alienagido dos
respectivos direitos.*

Tal como na concessdo do direito de supertficie do Estatuto da
Cidade, o superficidrio responde pelos encargos e tributos que incidirem
sobre o imével (art. 1.371 do CC de 2002). Vale dizer que tais tributos
abrangem o recolhimento do imposto de transmissdo, imposto da
propriedade territorial urbana e imposto territorial rural.

O direito de superficie pode transferir-se a terceiros e, por morte
do superficidrio, aos seus herdeiros. Porém, nio pode ser estipulado pelo
proprietario ou concedente, a nenhum titulo, qualquer pagamento pela
transferéncia (art. 1.372 do CC de 2002). Em vista disso, é perfeitamente
legitima a disposi¢io feita em testamento, pelo superficidrio, que atribua
a um legatdrio, ou seja, a um seu sucessor a titulo singular, o direito real
de superficie do qual era titular o testador.*

Arespeitodapossibilidade de transferéncia do direito de superficie,
Marco Aurélio S. Viana opina no sentido de que ndo ha qualquer
proibi¢do legal para que a transferéncia a terceiro possa depender de
prévia autorizagio do proprietario do terreno. Inclusive, nada impede
que seja ajustado que a transferéncia ndo se faca durante certo prazo.
Certamente temos o principio de que todo e qualquer direito possa ser
transmissivel, mas as partes sdo livres para deliberarem em sentido
contrario. Em especial quando a concessdo é onerosa, é compreensivel

39 VENOSA, op. cit.
40 BITTENCOURT, op. cit., p. 408.
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que o proprietdrio queira se precaver, afastando a possibilidade de se
transferir a um terceiro sem condi¢des de honrar os pagamentos.*'

Ainda em relagdo a proibi¢do de o proprietario cobrar qualquer
pagamento no caso de transferéncia do direito de superticie, Arnaldo
Rizzardo nos chama a ateng¢fo para o fato de residir exatamente af um
ponto fundamental de distingdo relativamente a enfiteuse, sendo que,
nesta, admite-se o pagamento de um laudémio em uma remuneragio
ou taxa estabelecida para o enfiteuta pagar ao senhorio direto da
coisa aforada, como compensacdo pela rentincia que este exerce, ao
direito que lhe é assegurado de compra na transferéncia do dominio
util. Ja o superficiario, se transferir o direito de supertficie, nenhuma
contraprestagio ou compensagio efetuara ao proprietario do solo.*

Destacamos que, tal como previsto no art. 22 da Lei n® 10.257, de
10.07.2001, também na concessio regulada pelo Cédigo Civil de 2002,
em caso de alienagdo do imével ou do direito de superficie, o superficidrio
ou o proprietdrio tem direito de preferéncia, em igualdade de condicoes
(art. 1.373).

Cumpre ao superficidrio utilizar o terreno na forma estabelecida
no respectivo contrato. De maneira que, antes do termo final do
ajuste, pode resolver-se a concessdo se o superficidrio der ao terreno
destinagdo diversa daquela para a qual foi concedida (art. 1.874 do CC
de 2002). Entretanto, devemos ter em mente que “destinago”, no caso,
diz respeito a forma pela qual se atende as condigdes estabelecidas no
contrato pelas partes, ou seja, se a construgio estd sendo realizada em
conformidade com o ajuste ou se a plantagdo estd sendo feita de maneira
adequada (compativel com a natureza do solo a ser cultivado), conforme
pertinéncia ao solo (tendo recebido solo tértil deve devolvé-lo da mesma
maneira) e dentro dos limites de 4rea previstos no contrato.

A nosso ver, a regra prescrita no art. 1.374 do Cédigo Civil de
2002, para ser obedecida pelo superficidrio, implica, em contrapartida,
no direito de fiscalizagdo do proprietario, para avaliar se tal regra
estd sendo efetivamente cumprida. Por sinal, Marco Aurélio S. Viana
recomenda que é de todo salutar que as partes ajustem o exercicio do
direito de fiscalizagdo do proprietdrio, evidentemente assegurando-se
a tutela da privacidade e da intimidade do superficidrio, que podem ser

41 Cf. op. cit., p. 552.
42 RIZZARDO, op. cit., p. 865.
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afetados em fungdo do exercidio do direito de fiscalizagdo. Segundo ele,
se ndo houve previsio contratual a esse respeito ndo fica o proprietario
impedido de fazer valer o seu direito, bastando deduzir a pretensio,
que merecera acolhida, quando se se fixard a forma como a fiscalizagio
dever4 ser feita.*”

A concessdo do direito de superficie pode extinguir-se em virtude
das seguintes causas:

1) vencimento do prazo estipulado no respectivo contrato;

2) descumprimento das obriga¢des contratuais assumidas pelo
superficiario;

8) destinacdo da superficie, pelo superficidrio, a propésitos
diferentes daqueles previstos em contrato;

4) abandono, revelado na conduta ostentada pelo titular do
direito, mesmo que nem sempre de modo expresso, indicativa
da vontade de ndo mais manter a relacdo de proveito da
superficie (simplesmente o beneficidrio deixa de lado as
construgdes ou plantagdes que fez no imével, ndo mais
comparecendo ao local, resultando em completa deterioragio
e ensejando a conclusdo de tal desinteresse), porém ha
necessidade de uma declaracdo judicial de emissdo na posse,
para tornar perfeito o direito a retomada da superficie, com a
citagdo do superficidrio;

5) perecimento das construgdes ou plantacdes existentes no
imével (o perecimento se da de modo que reste inviabilizada
a reconstrugio ou a renovagio das plantagdes; por exemplo,
quando as forgas da natureza, como terremoto, rebaixamento
do solo, inundagéo perene, ndo mais permitam a utilizagio a
que antes se destinava o imével);

6) renuncia do direito de supertficie, desde que revelada de
modo expresso (a rentuncia equivale ao abandono expresso,
declarado ou explicito, mediante uma manifestagio da
vontade, na qual se enuncia o propésito de ndo mais utilizar
o imével);

43 Ibid., p. 556.
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7) confusdo ou reunido numa mesma pessoa das qualidades de
proprietario e superficidrio (pode ocorrer quando o titular
do dominio do solo adquire o direito de superficie, ou o
superficidrio adquire o direito de propriedade do solo);

8) desapropriagio, através da qual se da a transferéncia
compulséria tanto do direito de propriedade como do
direito de supertficie para o Poder Publico expropriante, por
necessidade ou utilidade publica, ou interesse social, mediante
prévia e justa indenizagio em dinheiro ou em tftulos da divida
publica.**

Apesar de a Lei n° 10.257, de 10.07.2001, prever apenas 3 (trés)
hipéteses de extingdo da concessdo do direito de superficie (aquelas
previstas no art. 23 eno §1° do art. 24), todas as causa acima enumeradas
dio causa a extingdo do direito de supertficie nos contratos regidos pelo
Estatuto da Cidade.

Seja qual for o motivo da extingdo ou termo do respectivo contrato,
uma vez extinta a concessio, o proprietario passa a ter a propriedade
plena sobre o terreno, construgdo ou plantagdo, independentemente
de indenizagdo, se as partes ndo houverem estipulado o contrario (art.
1.875 do CC de 2002). Ademais, no caso de extin¢do do direito de
superficie em conseqiiéncia de desapropriagdo, a indenizagdo a ser paga
pelo poder expropriante cabe ao proprietario e ao superficidrio, no valor
correspondente ao direito real de cada um (art. 1.8376 do CC de 2002), ou
seja, o proprietario faz jus a receber o prego da propriedade, incluindo
edificagdes, benfeitorias e plantagdes anteriores a concessio, enquanto
o superficidrio tem o direito de ser indenizado pelas construgdes e
plantagdes que realizou.

Finalmente, o direito de superficie, constituido por pessoa juridica
de direito publico interno, rege-se pelo Cédigo Civil de 2002, no que nio
for diversamente disciplinado em lei especial (art. 1.877).

Assim, os elementos de distin¢do entre o regime de concessio do
direito de superficie da Lein® 10.257, de 10.07.2001, e o regime de concessdo
do diretto de superficie do Cédigo Civil de 2002 podem ser enumerados
da seguinte maneira:

44 RIZZARDO, op. cit., p. 866.
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1. A concessdo do direito de superficie do Estatuto da
Cidade admite vigéncia por tempo determinado ou
indeterminado, enquanto a concessdo prevista no Cédigo
Civil s6 admite vigéncia por tempo determinado;

2. A concessido do direito de superticie do Estatuto da Cidade
admite a utilizagdo do solo, do subsolo ou do espaco
aéreo relativo ao terreno, enquanto a concessio prevista
no Cédigo Civil s6 admite o direito de construir ou de
plantar no solo do imével, proibindo expressamente obra
no subsolo, salvo se for inerente ao objeto da concessio;

3. A concessido onerosa do direito de supertficie do Estatuto
da Cidade ndo dispde a respeito da contraprestagio a
titulo de ressarcimento da privacido do uso, enquanto
a concessdo onerosa prevista no Cédigo Civil prevé o
pagamento de uma s6 vez ou parceladamente;

4. A concessdo do direito de superficie do Estatuto da
Cidade admite a cobranga de multa ou luvas a favor do
proprietario pela transferéncia da concessio a terceiros,
enquanto a concessdo prevista no Cdédigo Civil ndo
admite, a nenhum titulo, estipulag¢do pelo concedente de
qualquer pagamento pela transferéncia.

Trata-se, pois, de modalidades de concessdo do direito de superficie
absolutamente diferentes. De maneira que as partes contratantes podem
optar por um ou outro regime, devendo, porém, ficar expressamente
designado no instrumento qual deles disciplina o ajuste.

4.3 DO REGIME DA CONCESSAO DE USO DE TERRENOS PUBLICOS
E PARTICULARES REGULADO PELO DECRETO-LEI N° 271, DE
28.02.1967

Quanto as disposi¢des do Decreto-lei n°® 271, de 28.02.1967 a
respeito da concessdo de uso de terrenos publicos e privados, abrangendo
a utilizagio, construgio e plantagdo na sua superficie, temos que se
encontra instituida tal espécie de concessio, a qual pode ser ajusta de
forma remunerada ou gratuita, por tempo certo ou indeterminado, como
direito real resoltvel (sob condicdo extintiva), para fins especificos de
urbanizagio, industrializagio, edificagdo, cultivo da terra, ou outra
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utilizagio de interesse social (caput do art 7° do Decreto-lei n°® 271, de
28.02.1967).

A concessio de uso pode ser contratada, por instrumento ptblico
ou particular, ou por simples termo administrativo (no caso de concessdo
de uso de terrenos publicos), e deve ser inscrita e cancelada em livro
especial. De maneira que, desde a inscrigdo da concessdo de uso, o
concessiondrio tem o direito de fruir plenamente do terreno para os
fins estabelecidos no contrato e responder por todos os encargos civis,
administrativos e tributdrios que venham a incidir sobre o imével e suas
rendas (§§1° e 2° do art. 7° do Decreto-lei n® 271, de 28.02.1967).

Outrossim, resolve-se a concessdo antes de seu termo, no caso de
o concessiondrio vir a dar ao imé6vel destinagdo diversa da estabelecida
no contrato ou termo, ou descumprir cldusula resolutéria do ajuste,
perdendo, neste caso, as benfeitorias de qualquer natureza. Além disso,
a concessio de uso de terras particulares ou publicas, salvo disposicdo
contratual em contrdrio, transfere-se por ato nter vivos ou por sucessio
legitima ou testamentdria, como os demais direitos reais sobre coisas
alheias, registrando-se a transferéncia (§§3° e 4° do art. 7° do Decreto-
lein® 271, de 28.02.1967).

Por tltimo, é permitida a concessdo de uso do espago aéreo sobre
a superticie de terrenos publicos ou particulares, tomada em projecéo
vertical, para os fins especificos de urbanizagio, industrializagio,
edificagdo, cultivo da terra, ou outra utilizacdo de interesse social,
e na forma que for regulamentada (art 8° do Decreto-lei n® 271, de
28.02.1967).

Como se pode observar, ao contrario da concessdo do direito de
superficie do Estatuto da Cidade e da concessdo do direito de superficie
prevista no Cédigo Civil, a “concessdo de uso”, abrangendo a
utilizagio, construgio e plantagdo na sua supertficie e tratada no
Decreto-lei n° 271, de 28.02.1967, é expressamente recomendada
tanto para terrenos piiblicos como para terrenos particulares. Ademais,
os elementos de distingio entre os regimes de concessdo do direito de
superficie previstos na Lei n° 10.257, de 10.07.2001, e no Cédigo
Civil de 2002, e o regime de concessio de uso previsto no Decreto-
lei n® 271, de 28.02.1967, sdo aqueles que enumeramos ao fazer
comparagdes entre as caracteristicas do direito de uso, do direito
de usufruto e do direito de superficie.
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Além disso, a concessdo de direito de uso regulada pelo art. 7° do
Decreto-lei n® 271, de 28.02.1967, a nosso ver, seria a mais apropriada
para a utilizagdo dos imoéveis em atividade de carédter exclusivamente
social. Inclusive, devemos atentar para a destinagdo da concessdo do
diretto de uso declarada pelo caput do art. 7° do Decreto-lei n° 271,
de 28.02.1967: “para fins especificos de urbanizacdo, industrializagdo,
edificacéo, cultivo da terra, ou outra utilizagdo de interesse social”.

4.4 DO CABIMENTO DO REGIME DA CONCESSAO DO DIREITO DE
SUPERFICIE EM TERRENOS PUBLICOS

Alguma doutrina tem sustentado ser incabivel a aplicagdo
das disposigdes relativas a concessdo do direito de superficie previstas
na Lei n°® 10.257, de 10.07.2001, tendo por objeto fterrenos pitblicos.
Inclusive, os autores que esposaram tal corrente argumentam que
todos os dispositivos referentes ao uso de ferras piblicas que estavam
contidos no Projeto de Lei do Estatuto da Cidade foram vetados na
edi¢do da Lei n® 10.257, de 10.07.2001, acabando sendo introduzidos,
posteriormente, por Medida Proviséria.*

Realmente, varios trechos das razdes de veto mencionadas na
Mensagem n° 730, de 10.07.2001, indicam algo mais ou menos assim:

1. O instituto juridico da concessdo de uso especial para fins
de moradia em dreas piiblicasé um importante instrumento
para propiciar seguranca da posse — fundamento do
direito a moradia — a milhdes de moradores de favelas
e loteamentos irregulares. Algumas imprecisdes do
projeto de lei trazem, no entanto, riscos a aplicagio desse
instrumento inovador, contrariando o interesse piblico

(razdes do veto ao art. 15);

2. O caput do art. 15 do projeto de lei assegura o direito
a concessio de uso especial para fins de moradia aquele
que possuir como sua drea ou edifica¢do urbana de até
duzentos e cinqiienta metros quadrados situada em zmdvel
pitblico. A expressdo ‘edificagdo urbana’ no dispositivo
visaria a permitir a regularizagdo de cortigos em imdveis

pitblicos, que no entanto é viabilizada pela concessio
a titulo coletivo, prevista no art. 16. Ela se presta, por

45 SEGUIN, op. cit., p. 189.
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outro lado, a outra leitura, que poderia gerar demandas
tnjustificadas do direito em questio por parte de ocupantes
de habitagdes individuais de até duzentos e cingiienta metros
quadrados de drea edificada em imdvel piiblico (razdes de
veto dos arts. 15 e 16);

8. Osarts. 15a20do projeto de lei contrariam o interesse piiblico
sobretudo por ndo ressalvarem do direito a concessio de
uso especial os imdvers piiblicos atetados ao uso comum do
povo, como pragas e ruas, assim como areas urbanas de
interesse da defesa nacional, da preservagio ambiental ou
destinadas a obras publicas. Seria mais do que razoavel,
em caso de ocupagio dessas dreas, possibilitar a satisfagio
do direito a moradia em outro local, como prevé o art. 17
em relacdo a ocupagio de dreas de risco (razdes de veto
dos arts. 15 a 20).

Todavia, em momento algum os arts. 21 a 24 da Lei n° 10.257,
de 10.07.2001, exclufram a sua aplicagdo no caso de terrenos publicos.
Fulminando o argumento sustentado pela doutrina defensora da nio
aplicagdo da Lei n°® 10.257, de 10.07.2001, as concessdes de direito de
superficie de terrenos publicos, o art. 1.377 do Cédigo Civil de 2002
é clarfssimo: “o direito de superficie, constituido por pessoa juridica
de direito publico interno, rege-se por este Cédigo, no que nio for
diversamente disciplinado em lei especial”. Portanto, o préprio Cédigo
Civil reconhece a aplicagio de lei especial disciplinadora do direito de
superficie aos terrenos publicos.

Como se pode observar, as restrigdes quanto a aplica¢do das
disposigdes previstas no Estatuto da Cidade aos iméveis ptblicos foram
afastadas pelo art. 1.377 do Cédigo Civil de 2002, promulgado em época
posterior a Lei n°® 10.257, de 10.07.2001.

Entretanto, em se tratando de terrenos publicos, a concessido
do direito de supertficie deve previamente ser submetida ao processo
de licitacdo, j4 que a Lel n° 8.666, de 21.06.1993, exige licita¢do, na
modalidade “concorréncia publica” em tais casos (inciso I do caput do
art. 17).*

46 “Art. 17. A alienagdo de bens da Administragdo Publica, subordinada a existéncia de interesse publico
devidamente justificado, serd precedida de avaliagio e obedecera as seguintes normas: I-quando iméveis,

dependera de autorizagdo legislativa para 6rgdos da administragdo direta e entidades autdrquicas e
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fundacionais, e, para todos, inclusive as entidades paraestatais, dependera de avaliagdo prévia e de licitagao
na modalidade de concorréncia, dispensada esta nos seguintes casos: a) dagdo em pagamento; b) doagao,
permitida exclusivamente para outro 6rgio ou entidade da Administragio Publica, de qualquer esfera de
governo; ¢) permuta, por outro imével que atenda aos requisitos constantes do inciso X do art. 24 desta Lei;

d) investidura; e) venda a outro érgéo ou entidade da administragao publica, de qualquer esfera de governo

[ncluida pela Lei n° 8.883 de 1994]; f) alienagéo, concessdo de direito real de uso, locagio ou permissao

de uso de bens iméveis construidos e destinados ou efetivamente utilizados no dmbito de programas

habitacionais de interesse social, por 6rgios ou entidades da administragdo publica especificamente

criados para esse fim [Incluida pela Lei n° 8.883. de 1994} g) procedimentos de legitimagdo de posse

de que trata o art. 29 da Lei no 6.383, de 7 de dezembro de 1976, mediante iniciativa e deliberagio dos
6rgdos da Administragdo Publica em cuja competéncia legal inclua-se tal atribuigdo
h° 11,196, de 2005}); I1- quando méveis, dependera de avaliagdo prévia e de licitagdo, dispensada esta nos
seguintes casos: a) doagdo, permitida exclusivamente para fins e uso de interesse social, ap6s avaliagdo de
sua oportunidade e conveniéncia sécio-econdmica, relativamente a escolha de outra forma de alienagéo;
b) permuta, permitida exclusivamente entre érgios ou entidades da Administragdo Publica; ¢) venda de
agdes, que poderdo ser negociadas em bolsa, observada a legislagdo especifica; d) venda de titulos, na
forma da legislagdo pertinente; e) venda de bens produzidos ou comercializados por érgios ou entidades
da Administragdo Publica, em virtude de suas finalidades; f) venda de materiais e equipamentos para

outros 6rgios ou entidades da Administragdo Publica, sem utilizagdo previsivel por quem deles dispoe.

§1°. Os im6veis doados com base na alinea ‘b’ do inciso I deste artigo, cessadas as razdes que justificaram
a sua doagdo, reverterdo ao patriménio da pessoa juridica doadora, vedada a sua alienagio pelo

beneficirio.

§2°. A Administragao também podera conceder titulo de propriedade ou de direito real de uso de iméveis,

dispensada licitagdo, quando o uso destinar-se [redacdo dada pela Lei n° 11.196. de 2005]: I- a outro
6rgdo ou entidade da Administragdo Publica, qualquer que seja a localizagdo do imével
.ein® 11,196, de 2005); II- a pessoa fisica que, nos termos de lei, regulamento ou ato normativo do

6rgdo competente, haja implementado os requisitos minimos de cultura e moradia sobre area rural situada

na regiio da Amazodnia Legal, definida no art. 20 da Lei no 5.173, de 27 de outubro de 1966, superior

a legalmente passivel de legitimagdo de posse referida na alinea g do inciso I do caput deste artigo,

atendidos os limites de area definidos por ato normativo do Poder Executivo [incluido pela Lei n® 11.196]

§2°-A. As hip6teses da alinea g do inciso I do caput e do inciso IT do § 20 deste artigo ficam dispensadas de
autorizagdo legislativa, porém submetem-se aos seguintes condicionamentos [incluido pela Lein® 11.196]

fic 2007}

anterior a 1o de dezembro de 2004 [incluido pela Lei n° 11,196, de 2005}; II- submissdo aos demais

I- aplicagdo exclusivamente as dreas em que a detengdo por particular seja comprovadamente

requisitos e impedimentos do regime legal e administrativo da destinagio e da regularizagio fundiaria

de terras publicas [incluido pela Lei n® 11.196._de 2005} I1I- vedagdo de concessdes para hipéteses de

exploragdo nao-contempladas na lei agraria, nas leis de destinagdo de terras publicas, ou nas normas

legais ou administrativas de zoneamento ecolégico-econdmico [incluido pela Lei n® 11.196. de 2005};

e IV- previsdo de rescisdo automdtica da concessio, dispensada notificagdo, em caso de declaragio de

utilidade, ou necessidade publica ou interesse social [incluido pela Lein® 11,196, de 2005}

§2°-B. A hipétese do inciso II do § 20 deste artigo [incluido pela Lei n° 11,196, de 2005} I- s6 se aplica

a imével situado em zona rural, ndo sujeito a vedagdo, impedimento ou inconveniente a sua exploragio

mediante atividades agropecudrias [incluido pela Lei n° 11196, de 2005]; I1- fica limitada a 4reas de até
500 (quinhentos) hectares, vedada a dispensa de licitagdo para dreas superiores a esse limite
ein® 11,196, de 2005]; e ITI- pode ser cumulada com o quantitativo de drea decorrente da figura prev



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8883.htm#art17ie
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8883.htm#art17ie
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm#art118
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm#art118
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm#art118
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm#art118
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm#art118
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm#art118
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm#art118
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm#art118
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm#art118
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm#art118
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm#art118
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm#art118
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm#art118
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm#art118
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm#art118
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm#art118
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm#art118

Américo Luis Martins da Stlva 73

Todavia, por for¢a do inciso I do §2° do art. 17 da Lei n° 8.666,
de 21.06.1993, a Administracdo Publica em geral pode, a nosso ver,
conceder direito de superficie sobre seus iméveis, com dispensa de
licitagdo publica, quando o uso destinar-se a outro 6rgdo ou entidade
da Administracdo Publica (pessoa juridica de direito publico), qualquer
que seja a localizagdo do imével.

Nomesmo sentido, Marco Aurélio S. Viana opina que aconcessio
de direito de superficie envolvendo iméveis da Unido Federal, dos
Estados, do Distrito Federal dos Municipios, de suas autarquias e das
demais entidades de cardter ptblico criados por lei (pessoas juridicas de
direito publico interno) depende de licitagdo. O art. 175 da Constitui¢do
Federal submete concessdo de prestagio de servigos publicos a prévia
licitagdo. No entanto, a Lei n°® 8.666/983, alterada pela Lei n® 8.883/94
permite a Administragio conceder em tais casos, dispensando a licitagéo,
quando o usudrio for outro 6rgdo da entidade. Se ele estiver fora do
ambito da Administragio Publica, exige-se a concorréncia."

5 CONCLUSAO

7

Como vimos, o direito de superficie, tal como ele é entendido
hoje em dia, somente foi inserido no ordenamento juridico brasileiro na

na alinea g do inciso I do caput deste artigo, até o limite previsto no inciso II deste paragrafo
bela Lei n® 11,196, de 2005].

§8°. Entende-se por investidura, para os fins desta lei [redacio dada pela Lei n® 9.648. de 1998} I- a

alienagdo aos proprietdrios de iméveis lindeiros de drea remanescente ou resultante de obra publica,
drea esta que se tornar inaproveitédvel isoladamente, por pre¢o nunca inferior ao da avalia¢do e desde que

esse ndo ultrapasse a 50% (cinqiienta por cento) do valor constante da alinea ‘a” do inciso II do art. 23

desta lei [incluido pela Lei n° 9.648, de 1998}, I1- a alienagdo, aos legitimos possuidores diretos ou, na

falta destes, ao Poder Publico, de iméveis para fins residenciais construidos em ntcleos urbanos anexos

a usinas hidrelétricas, desde que considerados dispenséveis na fase de operagdo dessas unidades e ndo

integrem a categoria de bens reversiveis ao final da concessao [incluido pela Lei n® 9.648. de 1998].

§4°. A doagio com encargo seri licitada e de seu instrumento constario, obrigatoriamente os encargos, o
prazo de seu cumprimento e clausula de reversao, sob pena de nulidade do ato, sendo dispensada a licitagio
no caso de interesse puablico devidamente justificado [redacido dada pela Lei n° 8.883 de 1994].

§5°. Na hipétese do paragrafo anterior, caso o donatario necessite oferecer o imével em garantia de

financiamento, a cldusula de reversdo e demais obrigagdes serdo garantidas por hipoteca em segundo

grau em favor do doador [incluido pela Lei n® 8.883. de 1994}

§6°. Para a venda de bens moéveis avaliados, isolada ou globalmente, em quantia nio superior ao limite
previsto no art. 23, inciso II, alinea ‘b’ desta Lei, a Administragdo podera permitir o leildo [incluido peld

Lein® 8.883. de 1994]".

47 Cf. op .cit., p. 558.
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vigéncia do Decreto-lei n°® 271, de 28.02.1967, o qual ainda vigora por
nio haver revogagio expressa de suas disposi¢des ou incompatibilidade
com disposig¢des ulteriores.

Todavia, este instituto de direito imobilidrio ganhou mesmo for¢a
doutrindria somente com a vigéncia dos arts. 21 a 23 da Lei n° 10.257,
de 10.07.2001 (Estatuto da Cidade) e arts. 1.369 a 1377 do Cédigo
Civil de 2002, os quais o colocaram na categoria especial do direito
que assegura ao superficidrio ter coisa prépria incorporada em terreno
alheio ou de propriedade do fundeiro, situacio esta garantida pelo
direito de superficie e pelo direito de construir ou manter construgio
em terreno alheio, ou pelo direito de plantar ou manter a plantagio em
terreno alheio.

Entretanto, o direito de superficie (direito que assegura o direito
de construir ou de plantar) nio se confunde com o direzto de uso (direito
que assegura apenas a utilizagio da coisa alheia), nem com o direito de
usufruto (direito que transfere tanto o direito usar como o direito de gosar
ou desfrutar). Apesar de todos eles poderem ser objeto de concessdo,
caracteristicas peculiares efetivamente os distinguem. Portanto, pelas
suas préprias caracteristicas ndo é incorreto se afirmar que o legislador
de 2002 atribuiu ao direito de superficie a tungio de substituir o instituto
da enfiteuse, extinto entdo pelo novo Cédigo Civil.

Outra questdo a qual procuramos bem elucidar diz respeito ao fato
de nio haver, no Direito brasileiro, unificagdo da concepgio do regime
legal do direito de superficie. Com efeito, contamos 3 (trés) regimes
legais diferentes, previstos para disciplinar a utiliza¢do, construgio e
plantagio na superficie de terrenos: 1) o regime de concessdo do direito de
superficie regulado pelos arts. 21 a 23 da Lei n° 10.257, de 10.07.2001
(Estatuto da Cidade); 2) o regime de concessdo do direito de superficie
regulado pelos arts. 1.369 a 1.877 do Cédigo Civil de 2002; e 3) o regime
de concessdo de uso de terrenos piiblicos ou particulares regulado pelo art. 7°
do Decreto-lei n® 271, de 28.02.1967.

Com certeza, estas disposi¢des legais nio tratam de um mesmo
regime, pois possuem peculiaridades inconfundiveis.

As principais peculiaridades do regime de concessio regulado
pela Lein® 10.257, de 10.07.2001 (Estatuto da Cidade) sdo as seguintes:
1) a lel instituidora ndo meciona expressamente que sua aplicagio deve
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ocorrer tanto em relagdo a propriedade publica como em relagido a
privada, havendo, inclusive, divergéncia na doutrina quanto a aplicagio
no caso de terreno publico; 2) quanto ao seu objeto, este regime tem a
vocagdo para a utilizagdo ampla do terreno, sendo esta restrita apenas
a forma estabelecida no contrato e na legislacdo urbanistica; 3) quanto
a localizagdo do imével, este regime é considerado especifico, pois
destinado a regular tdo-somente as relagdes superficiarias constituidas
por proprietarios urbanos; 4) o proprietario urbano pode conceder a
outrem o direito de superficie do seu terreno, por tempo determinado
ou indeterminado; 5) esta concepgdo do direito de superficie abrange o
direito de utilizar o solo, o subsolo ou o espago aéreo relativo ao terreno;
e 6) neste regime é admissivel cobranca de multa ou luvas a favor do
proprietario pela transferéncia da concessio a terceiros.

Enquanto que as peculiaridades do regime de concessio regulado
pelo Cédigo Civil de 2002 sdo as seguintes: 1) a lel instituidora meciona,
expressamente, sua aplicagio geral apenas em relagio a propriedade
privada, pois reconhece a aplicacdo de lei especial disciplinadora do
direito de superficie aos terrenos publicos; 2) quanto ao seu objeto, este
regime abrange a construgio ou o plantio em terreno alheio; 3) quanto
a localizagdo do imével, este regime é considerado de carater geral,
pois destinado a regular todas as situagdes e casos, indistintamente
(relagdes superficidrias constituidas por proprietdrios urbanos e
rurais); 4) o proprietdrio urbano ou rural pode conceder a outrem o
direito de construir ou de plantar em seu terreno apenas por tempo
determinado; 5) esta concepg¢do nio autoriza obra no subsolo, salvo se
for inerente ao objeto da concessdo, ou seja, neste caso, o direito de
utilizagio da supertficie pelo superficidrio esta limitado ao nivel onde
alcancam as fundagdes do edificio e as rafzes das plantas; e 6) neste
regime é admissivel cobranca de multa ou luvas a favor do proprietério
pela transferéncia da concessdo a terceiros.

J& as principais peculiaridades do regime de concessio regulado
pelo Decreto-lein® 271, de 28.02.1967, sdo as seguintes: 1) o Decreto-lei
instituidor recomenda expressamente sua aplicagdo tanto para terrenos
publicos como para terrenos particulares; 2) quanto ao seu objeto, este
regime abrange a utilizagdo, construgdo e plantagdo no terreno alheio,
para fins especificos de urbanizagio, industrializagio, edificagio, cultivo
da terra, ou outra utilizagfio de interesse social; 3) quanto a localizagdo
do imoével, este regime também é considerado de carater geral, pois
destinado a regular todas as situagdes e casos, indistintamente (relacoes



76 Revista da AGU n° 20

superficidrias constituidas por proprietdrios urbanos e rurais); 4) o
proprietario urbano ou rural pode conceder a outrem o direito de usar,
construir ou de plantar em seu terreno por tempo determinado ou
indeterminado; 5) esta concepgdo autoriza urbanizagdo, industrializacao,
edificacéio, cultivo da terra, ou outra utilizagdo de interesse social no
solo e no espaco aéreo sobre a superficie concedida, tomada em projegio
vertical; e 6) neste regime ndo hd qualquer restricdo a cobranca de
multa ou luvas a favor do proprietario pela transferéncia da concessio
a terceiros.
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