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Essas relagSes poderdo ter por enderego a protegdo dos direitos li-
gados & projecdo da personalidade no grupo, poderdo ter por contelido
interesses configurados em comportamentos exigiveis de outrem ou
por outrem, ou poderfo referir-se & dominagio — total ou parcial —
exercida sobre as coisas.

Entre as coisas suscetiveis de sofrer os efeitos dessa dominagfio to-
tal ou parcial pelo homem ou entes por ele postos a atuar no comér-
cio juridico, estd o solo, aqui considerado na acepeio mais lata possi-
vel, abrangendo a coluna aérea sobrejacente, a coluna subjacente e o
plano gue as separa.

Proclamam os juristas ser incomensuréve! o seu valor, tanto para os
particulares como para o povo em seu conjunto, j4 que nele se radicam
a fonte de alimentac8o das gentes, as riquezas criadoras dos instrumen-
tos elementares para a satisfagio das incontaveis necessidades vitais e
todo o sistema habitacional dos seres humanos. Dele se extraem as
substéncias curativas e de fortalecimento, as possibilidades inesgotdveis
de recreio e lazer, e, sobretudo, nele se exerce basicamente a liberdade
essencial do homem de ir e vir. Enfim, é ele toda hipotese e possibili-
dade de vida. (1)

1.1, Os romanos sempre atribufram ao solo importancia qualifi-
cada.

Dai haverem firmado inarredavelmente, até o direito justinianeu, o
principio superficies solo cedit, por forga do qual .a construgdo ou
plantagdo feita em solo de outrem acedia 3 propriedade do dominus
soli. Principio sé explicdvel, no entender de ARANGIO-RUIZ, como
exasperagéo do critério da absoluta senhoria sobre a coisa, projetan-
do-se 0 poder do proprietdrio ao ponto mdximo de desfrute: usque ad
sidera et usque ad inferos. (2)

SIMONCELLI registra que, segundo a concepgdo romana, tudo
que, pela via orgdnica (plantatio, seminatio) ou mecinica (inaedifica-
tio) se erguesse sobre o imbvel, a ele ficando ligado ou incorporado de

{1} HEDEMANN, ({Justus Wilhelm), “Tratado de Derecho Civil”, vol. II, ""Derechos Rea-
les”, Editorial Revista de Derecho Privado, Madri, 1955, versfio espanhola de PAS-
TOR {Jose Luis Diez) e ENRIQUEZ (Manuel Gonzalez), § 32, p. 283.

{2l ARANGIO-RUIZ (Vingenzo), “Istituzioni di Diritto Romano™, ed. Casa Editrice Dott.
Eugene Jovene, 1977, p. 268.
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maneira duradoura, ndo pertenceria ao autor da construgdo ou cultivo,
mas passaria a constituir parte integrante do solo: “/a proprietd defla
coltivazione o delia piantagione o dell’'opera in genere, cioé, appartiene
senza limitazioni al proprietario del fondo stesso”. (3)

A doutrina romana da acessdo, dilucida PONTES DE MIRANDA,
ndo foi obra das leis. Deve-se, assevera 0 autor, aos “trabalhos dos fu-
ristas, com os seus depdsitos psicanal iticos e as suas influéncias econg-
micas, as suas teorias sobre o ser e o vir-a-ser das coisas, as suas convic-
gBes gnoseoldgicas”, dizendo PONTES DE MIRANDA que “algo disso
herdamos”, (&)

POTHIER identificava a acessio como modo de aquisigdo do do-
minio fundado no direito natural. (5)

1.2. Caracteriza-se a acessdo pela unido fisica entre duas coisas,
formando, de maneira indissolivel, um conjunto, em gue uma das par-
tes, embora possa ser reconhecivel, ndo guarda autonomia, sendo su-
bordinada, dependente do todo, sequindo-lhe o destino juridico.

Na acessdo da construcio ou plantag8o que se une ao solo surge
uma coisa nova, do dono da terra, com individualidade configurada, de
forma que terreno e construgdo, terreno e plantagdo, devern ser entendi-
dos como uma coisa Unica, e ndo como duas coisas diferentes, embora
intimamente conexas.

1.3. Vale referir que o direito romano, no caso da plantatio, dis-
tinguia duas situacdes.

Na primeira, a-planta era extraida e posta sobre o solo de outrem
{positio), tendo-se a segunda quando a planta comegava a enraizar-se
{coalitio).

Na positio, embora unida ao terreno, remanescia coisa autdnoma
de individualidade prépria, se confrontada com o solo, preservando-se

{3} SIMONCELLI {Domenico}, Novo Digesto Italiano, v. “Superficie (Diritto dil”, p.
1214-13.

(4) PONTES DE MIRANDA, *Tratado de Direito Predial®, vol. 1, ed. Jose Konfino, 1947,
p. 111,

{6) POTHIER, ""Oeuvres de", ed. Cosso, Paris, 1847, 92 volume, n? 150, p. 1560: "L accés-
sion est une maniére d'acquérir le domaine qui est du droit naturel, par laquelle le do-
maine de tout ce qui est un accessoire et une dépendance d‘une chose, est acguis de
plein droit 3 celui & qui la chose appartient, vi ac potestate rei suae™';
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a existéncia de dois dominios separados: o do dominus soli diferen -
ciado do do proprietdrio da planta. Verificada a coalitio, a partir do
momento em que a planta, cravando suas rafzes na terra, e dela extrain-
do o suco da vida, passava a formar com a terra um todo, um conjun-
to, um inteiro. As conseqiiéncias eram opostas em um caso e noutro.
Na coalitio, fosse a planta extirpada do solo, seu primitivo proprietdrio
ndo podia veicular pretenso de reclamé-la para si, por isso que desde
a unido orgénica perdera o dominio em favor do dominus soli.

Resulta dbvio que a planta nascida pela forca natural hdo pode dei-
xar de pertencer sendo ao proprietdrio do solo. (6)

1.4, Os principios expostos no subitem precedente para a planta-
tio ndo prevalecem na hipStese da inaedificatio, em que, alids, estd au-
sente a circunstincia da fusfo orgénica dos materiais da edificagéo
com o solo,

Refere SALIS ser controvertida a doutrina quanto ao dominio dos
materiais no caso da construgdo de um edificio constru {do com mate-
tial alheio, salientando haver consenso em admitir seja o edificio con-
siderado da propriedade do dominus soli. Entendem muitos estudio-
$0s, porém, que o dono primitivo dos materiais perdia o seu direito de
propriedade enquanto durasse a acessdo, direito esse que revivesceria
assim que ela cessasse, legitimado o proprietdrio primitivo dos mate-
riais para o exercicio da actio ad exibendum e da reivindicatio. Nega-
vam outros houvesse a perda da propriedade dos materiais, conseqien-
te & acessdo, e o superveniente renascimento do direito quando ndo
mais ocorrente o fato fisico da acess8o. Preferiam aceitar que, durante
ela, o direito de propriedade dos materiais ingressava em um estado
particular de quiescéncia, virtuaiidade, potencialidade, adormecimento
ou enfraquecimento. Haveria a aquisicdo definitiva dos materiais pelo
dominus soli se o edificador, por sua exclusiva vontade, houvesse cons-
truido sobre solo alheio, sabendo que o era. Posteriormente, os procu-
leianos admitiram pudesse o material ser levantado, no caso em que,
embora ligado, houvesse conservado a individualidade, e fosse possivel
a separacdo em favor do proprietdrio dos materiais, sem dano ao ediff-
cio, vindo essa solucdo a merecer acolhida por JUSTINIANO, ainda
em favor do construtor de ma-fé, (7)

(6}  SALIS (Lino), “La Proprietd Superficiaria”, ed. Cedam — Padova, 1936, n95, p. 13-14
{7)  SALIS {Lino}, “La Proprieta Superficlaria®, cit., p. 15-16, n2 6, e notas. 1 e 2.
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1.5. No tema da acessdo, outro ponte controvertido, em sede
de doutrina, é o da sua qualificagdo jur(dica: alinha-se ela egtre 0s mo-
dos de aquisicdo da propriedade ou é fendbmeno de expansdo do direi-
to de propriedade a coisa acedida?

PACIFICI-MAZZONI, nas suas Instituictes, definiu o direitq de
acessdo como aquele em virtude do qual a propriedade de uma coisa €
atribuida a tudo o que ela produza ou que a ela se ligue, tanto natural-
mente, quanto com arte. Aduz ainda o autor — em ?otf ao texto, Iem‘:l
hrando opinifio constante de seu Tratado_da DIS‘ttI‘IGE\Oﬂ dos Bens, 62
edigdo, n? 152 — que a acessdo para o direito romano nao eNra um mo-
do de aquisicio da propriedade, acrescentando também néo ter esse

cardter no direito italiano.

Fundamenta o mencionado autor as duas assertivas. A primeira
com a,observagdo de que os modos de aquisi¢éo para os romanqs_gram
a ocupacdo, a tradicdo, a mancipatio, a in iure cessio, o usucapido, a
adjudicacdo e a lei. A segunda, com a afirmacgio de que .ele_se torr_la
proprietério da coisa acessoria somente porque o é da principal, cuja
sorte a acessoria segue. (8)

Jé FERRARA, depois de anotar que a acessdo supSe um todo
completo ao qual vem juntar-se uma coisa pela forga da nﬂatureza‘ou
pela atividade humana, enfatizando podet operar-se de tres_ maneiras
(integragdo de uma coisa originariamente completa, supervenlentemen-
te defeituosa, e subseqiientemente tornada integra — a acessdo do bra-
¢o a uma estitua mutilada, o timdo substitu ido em un‘!i nau '—-; acres-
centamentos naturais 2 coisa — os frutos, a aluvido —; unido exdgena das
coisas — construgdes, ediffcios —), ensina:

~Si tratta dunque di cose corporali che sono entrate in una
tale fisica connessione con un‘altra, che esse si comportano
verso questa come parti, ed in tale rapporto mancan.o _con?-
pletamente di autonomia, Sono dunque parti non ongmarle
alla costituzione defla cosa, ma aggiuntesi piu tardi c? per
completarla, se difettosa, o prodotte da essa o congiunte
‘con essa. Secondo questo aspetto le accessioni sono cose
subordinate, dipendenti, non necessarie rispetto all’intero.

idio}, “Istituzioni di Diri ivile Italiano®, 59ed., aos cui-
ACIFICI-MAZZON] [Emidio}, “Istituzioni di Diritto (?uv_| : 0", | \
@ ';adols de VENZI (Giulio}, vol. Ill, parte |, ed. Casa Editrice Libraria Fratelli Cammel-

1§, 1925, p. 286.
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Ma tuttavia essendo congiunte con !'intero in modo indis-
solubile, formando con la cosa un sol tutto, perdono in
guesta unione la loro indipendenza e quindi partecipano

della sorte giuridica dell’intero. Percio, se la cosa princi-

pale é immobilé, lo diventa la cosa accessoria {avulsio, te-
gole nel tetto sostituite}, chi é proprietario o possessore del
suolo, possiede ed acquista /a proprietad di qualsiasi costru-
zione, piantagione od opera fatta anche da un terzo o con
materiale altrui (448 e seg.), il proprietario della cosa prin-
cipale acquista la cosa accessoria che @ stata congiunta alla
sua in modo indissolubile, per riparazione o surrogazione,
{Yipoteca nef fondo si estende alle costruzioni e plantagioni
ed altri accrescimenti del fondo ipotecato (1966} (o5 gri-
fos finais sdo nossos; os demaris, do autor) 9)

Igualmente no sentido de que a acessfo & modo de aquisicdo da
propriedade est4 a licSo de TRABUCCHI. (10) ‘

PLANIQL-RIPERT (1 1) e MAZEAUD e MAZEAUD (12) conside-
ram, da mesma forma, a acessfo como modo aquisitivo. WEILL a en-
tende sob forma de extenséio do direito de propriedade. (13)

COELHO DA ROCHA refere que o modo pelo qual o dono da coj-
sa principal adquire a propriedade de outra por ser acessGria se chama
acessd0. (14) (O grifo & nosso).

{9) FERRARA (Francesco}, "Tratato di Diritto Civile Italiano®, vol. I, parts i, ed. Athe-
’ naeum, 1921, Roma, p, 776-7.

(10) TRABUCHI (Alberta), “Instituciones de Deracho Civil “, vol. |, Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1967, p. 468,

(11) PLANIOL (Marcei)e RIPERT (George), *Tratado Practico de Derecho Civil Francés”,
versio espanhola de CRUZ {Mario Diss), Tomo I11, ed. Cultural, Havana, 1946, p. 230.

{12) MAZEAUD {Henr! et Leon) — MAZEAUD {Jean), “Legons de Droit Civil”, Tomo Se-
gundo, Ed, Montchrestien, Paris, 1966, p. 1280,

(13} WEILL (A_Iex), "Droit Civil-Les Biens", ed. Dalloz, Paris, 1974, p. 36.

{14) COELHO DA ROCHA (M.A)), i nstituicdes do Direito Civil Portuguez”, Tomo I, ed.
da Univ. de Coimbra, 1852, p. 331; idem para o direito portugués, CUNHA GONGAL-
VES {Luiz dal, “Principios de Direito Civil Luso-Brasileiro®, vol. |, ed. Max Limonad,
S8o Paulo, 1951, p. 436; ainda para o direito portuguds, mals recente, ASCENSAQ, Jo-
sé de Oliveira, in “Estudos sobre a superficie @ a acesso"’, ed. "'Coleco Scientia Juridi-
ca'!, Braga, 1973, p. 41 e 50, considerando a acessdo causa de aquisigdo e sustentando que
“a aquisic8o por acess§o 6 potestativa e ndo automética”, sendo certo que a doutrina
mails pure proclama que a aquisigdo ocorre de pleno direito (V. POTHIER, “Oeuvres”,
cit,, t. 9, p. 160},

R. Dir. Proc, Geral, Rio de Janeira, {35), 1079,
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Entre nés, PONTES DE MIRANDA (15}, CAIO MARIO {18), e
WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO (17) se incluem no elenco
daqueles que identificam a acessdo como modo de adquirir. ARNOL-
DO WALD, em face do tratamento dispensado ao tema, parece in-
cluir-se entre agqueles que tipificam a acessdo, pelo menos na acepgdo
restrita, como caso de aumento do volume ou do valor do objeto da
propriedade devido a forgas externas. (18)

Entendemos, quanto a matéria, que, embora o Cddigo Civil bra-
sileiro, Art. 530, |1, estabelega genericamente que se adquire a proprie-
dade imével pela acessfio, ha que fazer a distingio imposta pela nature-
za das coisas. H4 que atentar para a diplice modalidade em que se
apresenta o fendmeno.

A acessdo pode resultar endogenamente de um desenvolvimento
natural da propria coisa — acessfo discreta {como ocorre com os frutos
das &rvores e as crias dos animais); a acessdo pode verificar-se exogena-
mente, final de um processo de fora para dentro, configurando uma
unigo de coisa com coisa — acessdo continua (edificagdo).

Na discreta, a chamada acessdo pertence ao proprietdrio porque ela
consubstancia uma ampliacdo da propriedade pelo desenvolvimento

‘15) PON'i'ES DE MIRAN DA, “Tratado de Direito Predial”, cit. vol. I, p. 110,

16) PEREIRA {Caio Mario da Silva}, “InstituigBes de Direito Civil”, vol. IV, Forense,
1870, RJ-Sdo Paulo, p. 103: “.. . acessfo, que & aguisico origindria e estende o direito
do proprietdrio a tudo o gue ao bem se incorpora inseparavelmente”.

(17} MONTEIRO (Washington de Barros), “Curso de Direito Civil — 39 vol. — Direito das
Coisas", ed. Saraiva, 19756; p. 111: ", . . O Cédigo Civil Brasileiro seguiu a tradigéo ro-
mana, incluindo a acessdo entre os modos de adquirir a propriedade {art. 5630, n? 11},

{18) WALD (Arncldo), “Curso de Direito Civil Brasileiro — Direite das Coisas”, ed. Suges-
tdes Literérias S.A., 8.P., 1970, p. 168: "'64. A acessfio costuma ser definida como uma
unido fisica em virtude da qual o proprietdrio do bem principal se torna proprietdrio do
bem acessdrio. As suas origens datam do direito romano, em que vigorava o principio
accassorium cedit principali. Alguns autores procuraram distinguir entre 0 aumento dp
volume da coisa ou do seu valor devido a forgas internas (produco de frutos e produ-
tos} e a unifio proprismente dita oriunda de forgas externas. Esclareceu-se assim que
“na acepgo vestrita, por conseguinte, a acessfio & o aumanto do volume ou do valor do
objeto da propriedade devido a forgas externas’’,

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Jansiro, (35), 1979,



natural de seu objeto mesmo. Ndo hd aquisi¢do alguma, havendo sim-
ples incremento do que j& preexiste, (19)

Na continua, ha algo novo que vem de fora, entra em conjuncao
com a outra coisa, identificando-se assim duas coisas originariamente
sob o dominio de proprietérios diferentes. Uma delas, contudo, é
adquirida pelo dominus da principal, em decorréncia do principio de
que o inteiro formado pertence ao titular da coisa principal {(“ut
acessio cedat principali”).

Prestamos, dessa maneira, nossa adeso ao opinamento de EDUAR-
DO ESPINOLA {19). Anteriormente, LACERDA DE ALMEIDA jé as-
sumira posi¢do basicamente estruturada nestes termos. {20)

1.6. Debuxados acima os tragos bdsicos do fenémeno da aces-
sdo — sem o compromisso, no caso dispensavel, da elaboragdo de um
quadro acabado —, podemos praticar o primeiro passo de aproximacéo
enderegado no sentido do tema proposto.

Seria necessdrio estabelecer como marco inaugural a fixacdo da
idéia da acessdo. A acessdip — rectius, o principio superficies solo
cedit — e o direito de superficie sdo conceitos ligados, no sentido de
que ndo é possivel pensar no direito sem ter diante de nds, real ou vir-
tualmente, o principio. Sem ter presente a regra da acessfio ao solo de
tudo o que scbre ele ou sob ele se construa, ou, em principio, sobre
ele se plante.

{19) ESPINOLA (Eduardo}, “Posse-Propriedade, Compropriedade ou Condominio, Direitos
Autorais’’, ed. Conquista, R.J,, 1956, p. 188-189, onde na nota 32, a propdsito da aces-,
sfo discreta, assevera: “O Cdadigo Civil disp8e, em termos bem significativos. . . que os
frutos e mais produtos de coisas pertencem ao proprietério desta, salvo quando, por al-
guma razdo de direito, caibam a outra pessoa {art, 528}, Em nosso direito ndo se trata,
no caso, de acesso, mas de uma das modalidades do uso e gozo da coisa. . . Mas, qual-
quer que seja o fundamento ou natureza, a principlo é o mesmo”; quanto & acessdo dis-
¢reta e continua, ver também SERPA LOPES (Miguel Maria de}, *Curso de Direito Ci-
vil”, vol. V1, ed. Freitas Bastos. RJSP., 1960, p. 381-384; ainda quanto ao assunto,
CHAVES (Antonio), *“Lig8es de Direito Civil — Direita das Coisas” ~ 2, ed, Rev. Trib.,
5.P, 1976, p. 78 e segs.

{200 LACERDA DE ALMEIDA (Francisco de Paula), ‘'Direito das Coisas”, ed. J. Ribeiro
dos Santos, 1908, p. 139-140-141: “A mdxima de que o accessdrio segue o principal,
de aplicagfio geral a todas as matdrias de Direito Privado, néo podia deixar de ter no Di-
reito das Coisas lugar importante, pois 0 dominio da coisa principal implica o da acces-
sdria. Aqui apresenta-se a accessdo como extensdo natural do dominio a todos 0s aug-
mentos e dependéneias da coisa, mas também como modo de adquirir o que artificial-
mente a ella acresce ou se lhe incorpora”.
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Isso porque, como se verd ao longo deste trabalho com detenca
maior, o direito de superficie é substancialmente uma suspenséo ou in-
terrupcdo da eficdcia do principio daacessdo.

As mutacBes morfoldgicas do direito de superficie tm correspon-
dido, ac longo dos tempos, perfodos de vigor, amortecimento ou ri-
pristinago do principio da acessdo. As vicissitudes do principio estdo
refletidas nas vicissitudes do direito.

E o que ficard demonstrado no curso desta tese.

2. Antes da determinagdo dos contornos conceptuais do direi-
to de superficie {ius superficiei), detenhamo-nos em algumas conside-
racBes destinadas ao rastreamento dos debates em torno da etimologia
do vocébulo superficies, e ainda dirigidas a fixac8o do seu significado
vernacular.

2.1. Qs antigos discutiam o étimo da palavra latina superficies.
Em torno da questfo ndo se puseram acordes.

Para uns resultou a expressdo da composicdo da preposigiio super
ou supra e do substantivo facies. Segundo outros tratar-se-ia da asso-

- ciagdo entre a mesma preposigdo e o verbo facere.

SIMONCELLI, depois de aludir & divergéncia, salientando sua pou-
ca relevancia para os efeitos jurfdicos, manifesta adesfio ao primeiro
ponto de vista, aliando-se a COVIELLO, opondo-se a LUCCI. {21)
Apresenta como razdes da opgiio o fato de ser essa a idéia que a pala-
vra exprimia na lfngua latina, bem como o fato de a mesma idéia ser
indicada, em outras linguas, com expressdes que deixam entrever, com
nitida evidéncia, o sentido das duas palavras; a primeira é preposigéo
indicativa da existéncia de uma situac8o superior em relag8io a outra
em plano mais baixo (assim sur na palavra francesa surface e ober na
palavra alem3 berflache); a segunda & um substantive destinado a in-
digitar a iddia de piano ou face (assitn face ou flache nas palavras sur-
face e Sherflache). Acrescenta que — tendo em conta essa etimolo-
gia — o significado exato, preciso, légico, da palavra superficies des-
ponta patentemente definido: exprime o plano ou face superior ou ex-
terior de uma certa coisa. Esse o sentido na linguagem comum, no sen-

{21) SIMONCELLI {Domenice}, Novo Digesto dtaliano, cit., verbets cit., p. 1224,
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so geométrico ou matemético, comunicando largura e extensio, sem
altura. Nessa acepcio, a palavra foi usada na linguagem juridica dos ro-

manos, correspondendo, ainda, a uma necessidade de expresséo verbal

na moderna doutrina jurfdica.

Resulta ébvio que a partir desse dngulo de visada superficies e di-
reito de superficie sdo nogGes diversas, embora este se valha daquela
como ponto de arranque para a sua tessitura dogmatica.

2.2. Interessante a concepgdo de ALEJANDRO VON DER
HEYDE GARRIGOS, comegando de uma concepgdo geométrica de
superficie, para chegar & configurag8o da propriedade imobiliaria. (22}

Parte o autor da nogéo da propriedade do solo de corte romanista,
estendendo-se conseqlientemente o direito a toda a profundidade, e es-
paco aéreo sobre o solo, em linhas perpendiculares. Prossegue asseve-
rando que, dessa maneira, encontramo-nos diante de uma pirdmide,
cujo vértice ideal estd no centro da terra e cuja base estd no céu, da
qual a superficie 6 um setor. Os lados da pirdmide teoricamente né’o
podem ser paralelos. O angulo, contudo, é tio pequeno, que os lados
da pirdmide poderiam ser tidos como paralelos. Pode afirmar-se, entéio,
ter a propriedade imével a forma de um HEXAEDRO RETO, cujo cor-
te estd representado pela. superficie, cujas bases se acham no infinito,
uma no seio da terra, outra no espaco aéreo.

A propriedade |mob|hér|a, contihua a imaginosa abstrag8o, surge
assim claramente divisivel em trés partes: 12 — a porgdo subterrinea;
23 — a superficie; 32 — porgao aérea. Conclui o autor, asseverando ser
a superficie um plano, insuscetivel por conseguinte de divisdo horizon-
tal, sendo as outras porg8es, em contrapartida, divisiveis vertical ou
horizontalmente, sem limitag8o alguma.

Relevadas algumas liberdades a que a imagem se permite com prin-
clpios juridicos vigentes — sobretudo o da limitagfio do que est4 supe-
rior ou inferior ao solo & medida da utilidade do exercfcio do direito
e do interesse do titular —, ela termina por clarificar, inteligente e ele-
gantemente, a idéia da superficies como um PLANO — largura e exten-
sdo, sem profundidade, sem espessura.

{22} GARRIGOS {Alejandro Von Der Hevde), “’La Divisién Horizontal de la Propiedad Edi-
ficada — Contribuicion Jurfdico-Econémica al Problema de la Vivienda', ed. Universi-
dade Buenos Aires, 1936, p. 13.
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2.3. Ao longo substancialmente de premissas andlogas, a doutri-
na francesa oferece interessante verificagdo explicitada, entre outros,
pelos MAZEAUD (23}, pelo préprio Cédigo Civil francés (art. 552) e -
detectada por TEIXEIRA DE FREITAS (24): APROPRIEDADE CO-
MO UM VOLUME.

Dizem ser o direito de propriedade um direito EM VOLUME. N3o
incide apenas na surface do solo, Nenhum cultivo ou construgio seria
possivel se o direito de propriedade ndo tivesse por objeto um volume.
A evolugdio social limitou a extensfio da propriedade referida no artigo
bb2, do Cdédigo Civil francés, mas ndo deixa de ser verdadeira a afirma-
clo de que “La proprieté du sol emporte la proprietd du dessus et du
dessous”.

2.4. Postas as premissas acima, é-nos possivel afirmar; superfi-
cies & o plano que idealmente separa as colunas que, relativamente a
ele, se colocam em posigdo superior e inferior ao longo de toda a sua
extensdo e largura.

2,5. Vale considerar que a superficies ndo é acessdrio do solo.
E parte integrante dele. Infere-se, em nosso direito, por exemplo, dos
artigos 43, |, 61, 111, e 526, todos do Cddigo Civil brasileiro.

3. Conceptualmente determinado o que seja superficies pas-
sa-se 4 definigdo de direito de superficie.

Evidente que a conceituagdo variard em fungdo de determinado di-
reito positivo considerado, da posi¢c8o desse ordenamento em face do
instituto.

Procuraremos enuncid-lo de maneira ampla, de forma a abranger,
com a nogdo, o direito de superficie como ele é tratado pela doutrina
mais moderna: conceite elaborado como fruto da teoria geral do insti-
tuto.

{(23) MAZEAUD {Herri ot Leon) — MAZEAUD (Jean}, "“Legons”, cit,, tomo cit., n? 1357,
p. 1116,

{24) TEIXEIRA DE FREITAS (Augusta), “Consolidagéio das Leis Civis”, ed. B. L. Garnier,
Rio, 1876, nota ao art. 884, p. 525: Ao dominio com aplicacdo extensiva ao alto e
baixo do solo chama o Direito Francez — droit de dessus — droit de dessous, e que bem
chamaremos: — direito de sobre — direito de sob. Direito de sobrs, como no direito de
superficie, ., .”
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3.1.  Serd conveniente deixar registradas algumas conceituacdes
constantes da doutrina pétria, em que os autores revelam notério co-
medimento no tratamento da matéria ou, até mesmo, se abstém de
qualquer alusdo,

Alguns, certamente, por tratar-se de instituto ndo contemplado no
Codigo Civil brasileiro; outros em razfo, talvez, da confessada antipa-
tia que the devotam, pelo menos atualmente ndo mais justificada, co-
mo se demonstrara, no curso desta tese.

Sem pretender exaurir, na oportunidade, a remissfo 3 doutrina na-
cional, vejam-se algumas das formulagGes.

CLOVIS BEVILAQUA proclama que “. . . a superficie. . . consis-
te no direito real de construir, assentar qualquer obra, ou plantar em
solo de outrem”’. {25)

WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO refere que “, . . a su-
perficie. . . consiste no direito de construir ou de plantar em terreno
de outrem”. (26)

WILSON DE SQUZA CAMPOS BATALHA anota: “o direito de
superficie. . . consiste no direito real de ter plantagfes (plantatio), fa-
zer semeaduras (satio) ou construir edificios (inaedificatio) em terrenc
de propriedade alheia”, (27}

Autor do Anteprojeto de Cddigo Civil de 1963, cujo texto preco-
nizava a reentronizagdo do direito de superficie no ordenamento brasi-
leiro, — como adiante se verds — ORLANDO GOMES assim define o
instituto: “Superficie € o direito real de ter uma construcdo ou planta-
¢éo em solo alheio.” (28)

(26} BEVILAQUA (Clovis), "Cddigo Civil Comentado”, vol. I, ed, Paulo de Azevedo Lida,,
1850, RJ-SP-Belo Horizonte, coments. art. 674, p. 239, in fine.

(268) MONTEIRO {(Washington de Barrps), "Curso de Direito Civil — Dirsito das Colsas*,
3%vol,, cit., p. 14-15,

{(27) BATALHA, (Wilson de Souza Campos), “Loteamentos e Condominios” Tomo I, ed.
Max Limonad, §.P., 1953, que trata, com alguma detenca, do direito de superffcie, so-
bretudo com remissGes ao direito romano e ao dirdito comparado {p. 18-21)}, sem, con-
tudo, nessa oportunidade, esbogar conceituagéa, © que acontece as p. 75-76.

(28} GOMES {Orlando}, “0O direito de Superficie”, p. 35, artigo publicado in “Juridica”, re-
vista do Instituto do Aglcar e do Alcool, n® 119, ano XVII, out-dez. 1972,
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De maneira mais abrangente, CARLOS MAXIMILIANO traca os
contornos do direito de superficie: “Superficie é um direito real, con-
sistente em ter edificio préprio ou plantacBes sobre terreno alheio”.
(29). O jurista, ao mencionar “. . . edificio préprio. . .”, ja inclui de-
senganadamente no dmbito do conceite formulado a nogdo relevante
da propriedade superficidria. |sso é importante porque exatamente in-

‘dica, como se vera, a distancia histérica fluindo desde o ius superficiei

romance até o direito de superficie moderno.

3.2. Nenhum dos conceitos acima, como enunciados, refleie o
estdgio atual da doutrina moderna. N&o focalizam a categoria com a ri-
queza dos matizes que lhe ddo presentemente a dogmética e os siste-
mas jur (dicos de outros paises.

Propomos a seguinte conceituagdio para o direito de superficie: é o
direito real autdbnomo, temporédrio ou perpétuo, de fazer e manter
construcio ou plantacio sobre ou sob terreno alheio; é a proprieda-
de — separada do solo — dessa construgdo ou plantagédo, bem como é a
propriedade decorrente da aquisicdo feita ao dono do solo de constru-
¢do cu plantagéo nele ja existente.

Toda definicfio é perigosa. Deve primar pela sintese.

A aparéncia analftica, no caso, é resultado necessdrio da indole na-
turalmente compdésita, apresentada pela relacéio juridica de que se tra-
ta.

O conceito proposto toca os extremos da fisicnomia do instituto.

Enfatiza os éspectos caracteristicos da relag8o, na situacdo véria
em que pode ser surpreendida no comércio juridico:

a) autonomia do “‘ius superficiei’’ (rectius, da concessdo
para construir ou plantar) diante dos outros direitos reais
limitados: “¥ o direito real auténomo . . .";

b} a concessdo para construir ou plantar, em si mesma:
“ ., direito de fazer construcdo ou plantagGes sobre ou
sob terreno alheio, , "

(20) MAXIMILIANO (6arlus), “Condominio — Terras, apartamentos e andares perante o
Direito ", ed, Freitas Bastos, RJ-SP, 1950, n? 80, p. 106.
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c) a propriedade separada superficidria: *, . . & a proprie-
dade — separada do solo — dessa construgdo ou planta-
cdo,. ..7%

d} a propriedade separada superficiaria, gerada por cisdo:
“. . ., bem como é a propriedade decorrente da aquisicdo
feita ao dono do solo de construgdo ou plantagso nele jd
existente.”

Esses momentos podem existir isolada ou sucessivamente, e nessa
Gltima hipdtese o primeiro momento & pressuposto essencial do segun-
do: o que se quer desde logo afirmar & que nfo hd propriedade separa-
da superficidria (c, supra}, em principio, sem concessio para construir
ou plantar (b, supra}); que, na propriedade separada superficidria, gera-
da por ciséio (d, supra), inexiste logicamente, em principio, o antece-
dente da concessdo para construir ou plantar (b, supra}.

Esses momentos, no curso do trabalho, merecero o indispensével
destaque. Serdo progressivamente clarificados até que se alcance nocgdo
exata do seu significado, sua vida, sua coexisténcia, sua autarquia, sua
afualidade ou virtualidade, seu afloramento apés quiescéncia tempor4-
ria.

Enfim, serfo langadas luzes sobre suas vicissitudes no riquissimo e
variado mundo do direito de superficie, enquanto direito real limitado
ou quando j& propriedade separada superficidria. Mundo s6 desinteres-
sante para quem ndo tem a paciéncia dos olhos de ver. Mundo s6 de-
simportante para quem n#o teve tempo de compreender que a regula-
mentagdo expressa, adequada, e imediata, do direito de superficie, tal-
vez possa ser a efetiva contribuicdo do direito para a solucfo de alguns
dos nossos mais angustiantes problemas sociais de nossos dias, como
afinal serfo deduzidos, e pretende fazer crer o autor deste trabalho,
em razdo de estar disso plenamente convencido. '

33. Em fungdo do conceito do direito de superficie, estabele-
¢am-se aiguns critérios terminoldgicos, evitande assim dividas na co-
municaggo.

Em direito, como em todos os dominios do conhecimento, distin-
guir é tudo. Para distinguir, a nominata é essencial.
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Quem outorga o direito de construir ou plantar, ou aliena separa-
damente a canstru¢do ou plantag3io, é concedente, proprietério do so-
lo (dominus soli}; 0 outro sujeito da relagfio juridica é o concessiond-
rio, superficidrio, proprietario da construcdo ou proprietério da planta-
¢do (se a relagdo houver chegado a esse estdgio, ou tiver nele iniciado):
direito de superficie abrangerd tanto o direito de construir ou plantar,
como a propriedade superficidria (separada do solo), nascida da con-
cessdo ou advinda da cisdio. de construgdo ou plantagfo jd existente; su-
perficie ou bens superficidrios serdo o bem ou complexo de bens obje-
to da propriedade superficidria (ressalvado o sentido vernacular j§ .+-
posto}; negocio superficidrio serd aquele, unilateral ou bilateral, cons-
titutivo do direito de superficie.

O texto, no tocante ao direito de superficie, deixard sempre claro
se a referéncia se faz em sentido lato, direito compdsito abrangendo os
dois direitos componentes, ou em sentido estrito, ora aludindo a direi-
to de superficie, enquanto direito de construir ou plantar, ora referin-
do a direito de superficie, enquanto propriedade separada superficié-
ria {(em sinonimia perfeita, também denominada propriedade superfi-
cidiii ou propriedade superficiaria separada).

4. Determinado o conceito, convencionados os critérios bési-
cos terminologicos, j4 se torna oportuno gizar o objeto e a finalidade
do trabalho.

4.1. Destina-se ele, em sua parte inicial, a fixar a moderna con-
cepedo do direito de superficie.

4.2. Para tanto, se afigura indispensivel uma proje¢do histérica
do instituto, para o fim de achéd-lo em sua origem no direito pGblico,
acompanhar sua passagem ao direito privado e sua evolugdo, no direi-
to romano, de simples relagéo juridica obrigacional até assumir a confi-
guracdo de um ius in re aliena.

No tema, a incursdio ao direito romano nfo tem um valor simples-
mente histérico, mas, como reitera MACKELDEY, é “instrumento de
investigagdo poderosp” (30), para a compreens3o, pela antftese, do
corte do moderno direito de superficie.

(30} MACKELDEY (P.}, "Introdugdo ao Estudo do Direito Romanc”, in *'Elementos de Di-
reito Romano”, de BENTO DE FARIA (Antonio), ed, J. Ribeiro dos Santos, RJ.,,
1907, p. 11-12, nota 1.
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Valiosa uma noticia do direito intermédio, quando o principio da
acesido — superficies solo cedit — chega a sofrer aplicagdo inversa —
prevaléncia dos bens superficidrios sobre o solo, e até mesmo se possi-
bilita o reconhecimento da doutrina das propriedades separadas com
titulares distintos, uma tendo por objeto o solo, outra os bens existen-
tes sobte a superficie, até chegar-se a época das grandes codificacBes,
assumindo & analise, a partir desse instante, feigdo comparatista.

4.3. Lavraremos fecundamente no mais restrito daqueles dois
circulos concéntricos com que LAMBERT concebe para si 0 que pro-
¢lama ciéncia do direito comparado (31), circulo constitu fdo pelas le-
gislacdes dos sistemas juridicos mais importantes, com o fim de absor-
ver ¢onceitos, técnicas, extrair regras essenciais, visando a formaggo
daquele “fundo geral de concepgdes” buscado pelo comparatista, fon-
te¢ da vida da teoria geral do direito de superficie tracejada neste traba-
lHo. '

Praticarernos, em matéria de direito de superficie, o direito compa-

r4tlo preconizado por RENE DAVID: o método comparativo aplicado

ao terreno das ciéncias juridicas. (32)

44. Em seguida, trabalharemos o material fértil, cheio de desa-
fios, oferecido pelo tema, para a explicitagdo de uma teoria geral do
direito de superficie.

J4 o havendo conceituado neste capitulo introdutério, determina-
remos$ a natureza jurfdica do instituto, estabelecendo o discrime em fa-
ce de outros direitos reais limitados e situagdes juridicas a ele asseme-
Ihadas, discorreremos sobre as espécies de direito de superficie, sobre a
estrutura da relacfo jurfdica em causa, reduzida & expressdo dos ele-
rmentos subjetivo e objetivo.

Continuaremos o desdobramento da teoria geral, surpreendendo o
instituto nas suas fases dindmicas (constituicéo e extingdo), na sua fase
estdtica (produgdo dos efeitos), lidando também com os aspectos liga-
"dos & duracdo do direito de superficie e a sua protecéo.

45. Enfocaremos o direito de superficie e o direito civil brasi-
leiro, no periodo pré-codificado, no ordenamento vigente, bem como

{31) ARMINJON (Pierre), NOLDE (Boris} @ WOLFF {Martin}, “Traité de Droit Comparé",
Tomor |, ed, “'Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence”, 1950, Paris, n® 16, p. 36.

132) DAVID {Rana), “Tratado de Derecho Civil Comparado”, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madri, 1953, p. 5, in fine,
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o tratamento dado 3 espécie pelas tentativas de reforma do Cdédigo Ci-
vil brasileiro. '

46. Chegaremos finalmente as conclusBes, arroladas ao final do
trabatho.

Essa a tarefa a que nos propomos.

CAPITULO Il

T — Noticia histérica do direito de supericie. As vicissitu-
des do principio da acesséo ao solo. O direito de superficie
e o direito romano. 2 — O direito de superficie e o direito
intermédio. 3 — O advento das grandes codificacBes do sg-
culo XIX e o direfto de superficie.

1. Os romanistas e civilistas — estrangeiros e pétrios — regis-
tram a presenca do direito de superficie no direito romano. {33)

" {33) RUGGIERO {Roberto de), “InstituigBes de Direito Civil”, volume Il, ed. Saraiva,
1972, S.P., p. 455,456; BONFANTE {(Pedro}, “Instituciones de Derecho Romaneo”, ed.
“Instituto Editorial Reus”, s/d, Madri, p. 348-364, 366; ARANGIO-RUNZ {Vincenzo)
“|stituzioni di Diritto Romano”, ed. “Casa Editrice Dott. Eugene Jovene”, 1977, Na-
poles, p. 268-261, 267, 280, 347; SIMONCE LLI {Domenico}, Novo Digesto taliano,
v. “Superficies “{Diritto di)¥ p. 1224; SALIS (Lino), “La Proprietd Superficiaria”,
op. cit., passim, “La superficie”, edigSes 1958 e 1949, UTET, Turim, passim, Verbete
“superficle (Diritto vigente) ™, in “Novissimo Digesto Italiano”, vol. XVIII, ed, UTET,
1971, Turim, p. 944 e segs.; PALADINI {Andreal, “Novissimo Digesto Italiano”, vol.
cit., Verbete "Superficie {Diritto romane), p. 941-944; ROSS| (Lanciotto), in 1} Di-
gesto Italiano®™, verbete “Superficie (Diritto di), ed. UTET. 1925, Turim, p. 19 o segs.;
GUARINO (Antonie), “Diritto Privato Romano”, ed. Jovene,Napoli, 1976, p. 671 e
segs.; PETIT {(Eugdns), "Traité Elementaire de Droit Romain®, ed. Arthur Rousseau,
1909, Paris, p. 249-260; BEVILAQUA {(Clavis}, “’Cddigo Civil Comentada™, vol. IlI,
ed. Paulo de Azevedo Ltda, (Liv. FEO, Alves), 1950, Rio, p, 239, idem ed. Editora Rio,
vol. 1, 1977, p. 1141, *Direito das Coisas”, vol. 1, ed. Freitas Bastos, 1961, p. 282,
idem, vol. 1, ed. Forense, 1956, p. 256, idem, ed. Rio, 1976, p. 306; VEIGA {D. Aga-
pito da}, ‘‘Manual do Cédigo Civil” LACERDA (Paujo de), Tomo | X, parte primsira, ed.
J. Ribeiro dos San{os, 1025, p, 27; CORREIA (Alexandre) — SCIASCIA (Caetano),
*Manual de Direito Romano®, vol. |, ed. Saraiva, S§P., 1953, p, 204-b; GOMES (Or-
lando}, artign O Diteito de Superficie”, in ‘‘Juridica”, rev. cit., p. 34; NOGUEIRA
(Adalicio Coelho), “Introducio ao Direito Romano, ed. Forense, RioSP., 29 vol,,
1971, p. 113-114; CHAMOUN ({Ebert), “Instituigdes de Direitc Romano”, ed. Foren-
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1.1.  J4 se aludiu, no Capitulo I, item 1.1, ao vigor do principio
romano da acessdo, superficies solo cedit, explicado por ARAN-
GI0-RUIZ pela exasperagdo do critério da absoluta senhoria sobre a
coisa.

Efetivamente, em direito romano,  proprietdrio da terra era titu-
lar, ndo somente de um dirgito exclusivo e amplissimo de disposicao
do solo, como também se beneficiava igualmente de um direito exclu-
sivo sobre a coluna de terfa subjacente ao solo e sobre a coluna de es-
paco a ele superior. Direitos que se ndo podiam ¢indir, de molde a con-
cebé-los separadamente daguele que tinha por objeto o solo.

( proprietdrio adguiria o dominio de tudo o que viesse a integrar
as ditas colunas de terra e espago, em virtude do direito de acessdo, ti-
do como conseqléncia natural e necessdria do direito de propriedade.

Dar talvez a razéo pela qual POTHIER, a seu tempo, ainda afirmar
que “g acessdo & uma maneira de adquirir o dominio que € do direito
natural. . .” (34}. {O drifo & nosso).

A propriedade romana dos chamados bens de raiz era quase como
se fora um pequeno territorio independente. Tudo o que a ele acres-
cesse ou nelé se incorporasse pertenceria (ratione naturali), por acessdo,
ao proptietdrio. Conseqlientemente, a edificagdo erigida sobre o solo
ndo poderia ser de outrem que ndo o seu dono. Essa rigidez de princi-
pios se torhou inconveniente na medida em que cresciam as cidades e
se desenvolviam as obras pablicas. O solo romano, vale lembrar, bem
cedo se havia reduzido a ser propriedade de corporacdes e de uns pou-
cos particulares. {35) '

Eis em Ultima anédlise a cdusa do nascimento do direito de super-

ficie: necessidade de adaptac8o 3s condic8es sociais dos novos tempos,

: 1
se, R.J,, 1951, p. 267-268; NOBREGA {Vandyck Londres da), “Histdria e Sistema de
Direito Privade Romano®, ed. Freitas Bastos R.J-SP., 1955, p. 295; WOLFF (Martin),
"Derecho de Casas”, vol, 20, in “Tratado de Derecho Civil”, Tomo IHl, Enneccerus,

Kipp-Wolf, trad, espanhola GONZALEZ (Blds Pérez} — ALGUER (José), ed, Bosch,.

Casa Editorial, 1944, Barcelona; BATALHA {Wiison de Souza Campos), “Loteamen-
tos 8 Condominios”, op. cit.,, Tomo |, n? 1567, n. 15; MONTEIRO (Washington de
Barros), op. cit., p. 14-15; ARDITI {Alejandro Borzutzky), “Ei Derecho de Superfi-
cie”, Editorial Andres Bello, Santiago do Chile, 1972, p. 29 e segs.

{34} POTHIER, "Oeuvres” cit., tomo cit,, n9 150, p. 160,
{35) BONFANTE, op. cit., p. 383.
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dando-se paliativo s consequéncias anti-econdmicas do conceito ro-
mano de dom(nio.

Assim, embora a genialidade dos romanos tenha formalmente pre-
sarvado até a época justinianéia a inteireza do principic da acessdo, o
espirito criador encontrou meios de conferir ao edificador em solp
alheio o direito de gozo sobre o resultado de sua atividade.

1.2.  N&o merecem sufragio algumas hipdteses, hoje descartadas,
relativas & origem do direito de superficie.

Entre essas cogitacdes, atualmente de significado so ilustrativo, va-
le citar a que localizaria o exemplo inicial de direito de superficie na
concessdo do terreno em que foi construida Cartago. Outra cessas ori-
gens — guarda apenas o sabor de narrativa despida de qualquer base
demonstravel — é a que aponta, como caso primeiro de direito de su-
per(fice, o fato narrado por DIONISIO, segundo o qual, ao tempo da
Lex Icilia de Aventino publicando do ano 298 da fundaco de Roma,
teria sido concedido a muitas famflias plebéias, por caréncia de meios,
o direito de habitar o Aventino, cada uma morando em um pavimento
de casas construidas, as expensas comuns. Esse fato, contudo, carac-
terizaria simplesmente hipdtese de utma communio pro indiviso entre
os vérios construtores, atribuindo-se-lhes os pavimentos separados a
titulo de mero gozo. (36)

1.3. Vestigios concretos da existéncia do direito de superficie
sdo os ensejados por duas inscrigdes mencionadas pelos textos dos ro-
manistas. Uma, encontrada em Montecitorio, em escavagdes realizadas
em setembro de 1777, remonta a 183 D.C.; outra, descoberta em 1861,
em Pozzuoli, que, com razodvel dose de certeza, se localiza também na
era cristd, sequndo século. (37)

Importa salientar ndio serem as duas inscricdes expressas no aludir
ao direito de superficie, asseverando, porém, os estudiosos inexistir
davida de que a ele se refiram.

Na primeira, se menciona a concessdo de uma érea publica, perto
da coluna de Marco Aurélio, a um certo ADRASTO, para nela fazer

(36} ROSSI {Lanciotta), “I| Digesto |taliano” cit. verbete cit., p: 23, n9 8,
{37) ROSSI {Lanciotto), “Il Digesto ltaliano” cit., verbete cit., p. 24-25.

R. Dir, Prac. Geral, Rio de Janeiro, {35), 1979,
21



uma construgdo, mediante o pagamento de um solarium (quantia pe-
riédica), cabendo-lhe o direito de gozo do edificio sui iuris, transmis-
sivel aos herdeiros, sem que contudo ocorresse a transferéncia da pro-
priedade da &rea ao concessionario.

Quanto & segunda inscrigdo, versa-se a concessdo, pela cidade de
Pozzuoli, de solo comunal em favor de L.. ATIMETO, também com a
_ finalidade da edificacdo de uma construcéo sobre 0 mesmo, sem entre-
ga do dominio do solo, e com a obrigagdo do pagamento de solarium.
Anota COVIELLO (“Deila superficie”, in Arch, Giur, XL/X, 42) ndo
colher a objecdo de que, no casa, ndo se trataria de verdadeiro direitg
de superficie, j& gue o gozo estava restrito a vida do concessionario;
isso porque a dita limitagdo, para o referido autor, constituiu uma
condicdo da remissdo do solarium, remissdo qﬁe, em ndo existindo, fa-
ria com que a concessdo devesse ser entendida como transferivel aos
herdeiros. {38}

14. Em realidade, a origem do direito de superficie estda nas
concessdes de solo plUblico {do populus romanus, municipia e outras
comunidades locais) a particulares, dando-lhes a faculdade de nele
construir e gozar da construgéio de modo exclusivo.

A relagdo entre o concedente e o concessiondrio era de cardter
obrigacional, sendo que o segundo pagava ao primeiro um solarium,
que tinha a natureza do vectigal e significava igualmente o reconheci-
mento da propriedade do titular do solo piblico. Abstracdo feita de
alguns pontos caracter isticos — como a natureza dos terrenos que dela
podiam ser objeto e do solarium a ser periodicamente pago ao conce-
dente, como um énus real, & semethanga de um imposto — dita relagdio
guardava analogia com a decorrente da locacdo. (39)

Supervenientemente, a pressdo do desenvolvimento edilicio deter-
minou se admitisse também a outorga entre particulares de semelhan-
tes concesses.

Aceita-se terem origem ditas relagdes basicamente no arrendamen-
to {locatio conductio), oferecendo assim campo para intensa discepta-
¢80 entre os romanistas o saber se igualmente fluiam da compra e ven-

(38) apud ROSSI {Lancictto), ¥Il Digesto Italiano®, cit., verbete cit., p. 25.
(38) ROSS! (Lanciotto), "Il Digesto ltaliano”, cit., verbete cit., p. 25,
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da (emptio venditio). Essa matéria serd analisada com detenga maior,
no Capitulo IV, Segdo 11, deste trabalho, ao proceder-se & andlise do
tema da constituicdo do direito de superficie. Cabe aludir, desde logo,
4 possibilidade de essas concessdes acontecerem donationis causa, sem
a obrigacdo de pagamento de contraprestacéo pelo beneficidrio.

Preleva insistir em que a relagdo era, ao inicio, de cardter obriga-
cional, encontrando o superficidrio a protegdo de seus direitos em uma
actio in personam, ex conducto ou ex empto, essa Gltima no ¢asp de
admitir-se a emptio venditio como fonte da relagdio obrigacional super-
ficiaria.

A tutela dos direitos do concessionério se operava também pelo
interdictum de superficiebus, de natureza proibitoria, impeditivo do
uso da violéncia para tirar ao concessionario 0 gozo da superficies (edi-.
ficagiio superficidria). Esse remédio era andlogo ao interdictum uti
possidetis, que obstaculizava a utilizagdo da violéncia para fins de muta-
cdo no estado de posse de um imével. O interdictum de superfigiebus
pressupunha o efetivo exerelcio do gozo pelo superficiério, enderecan-
do-se dessa forma 2 protegda de um estado de fato, desde que essg es-
tado fosse conforme & concessdo {ex lege locationis).

As novas condigdes econdmicas e sociais vividas em Roma exiglam
cada vez mais transformagGes maiores do ordenamento juridico,

Foi assim que, através de uma mitigacdo cada vez mais acentuada
do principio da acess8o, se chegou ao direito justinianey, quando se re-
conheceu verdadeiro cardter real ac direito do superficidrio sobre a
construcio (desde que se nfo tratasse de uma concessdo ad tempus),
direito que se via em principio, causa cognita, salvaguardado por umg
actio in rem ou uma utilis vindicatio. (40)

Romanistas do porte de BIONDI (“La categoria romana delle ser-
vitutes”, Mildo, 1938, pdg. 539) sustentam a tese de que o superficia-
fio no direito justinianeu era considerado verdadeiro proprietério da
construcio, enquanto, em posigio oposta, outros, como PUGLIESE
(“Note sulla superficie nel diritto giustinuaneo » _ Studi Segré, 1943),
repudiam essa colocagdo. (41)

40} BONFANTE {Pedro), op. cit,, p. 354.
{41) apud PALADINI {Andrea), verbete cit., p. 943.
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Reline a adesfio da maioria dos estudiosos a segunda posicdo que
nega ao concessiondrio, no periodo justinianeu, o direito de proprie-
dade sobre a construcdo.

Refere ROSSI a transformacso, por cbra do pretor, da natureza
da categoria em estudo, e, quando o magistrado concede ao superfi-
ciario a acdo real, o direito de superficie passa a ser um direito real,
gue se ndo pode identificar com a propriedade, embora um ius in re
aliena com todas as vantagens desse direito maior. Essa extensdo dilar-
gada do direito de superficie, levou COVIELLO a afirmar — quem re-
porta o asserto € o citado ROSSI — que “o direito de superficie, se
bem que praticamente fosse equiparado a propriedade, juridicamente
ndo era sendo um ius in re aliena”. (42)

Essa circunstdncia da amplitude do poder do superficidrio segura-
mente levou SIMONCELLI a fazer a seguinte observagdo aguda, que,
pelo modelar enfoque da questdo, merece transcrito:

“Avvertiamo subito che la forma originaria e tipica della superficle
in Roma fu la locazione di un solo ad un superficiario che vi elevava
un edificio per goderlo in perpetuo o per lungo tempo.

In essa i rapporti sarebbero dowuti essere due: 19 del superficiario
col suolo, e questo c'era, ed era locazione onde si pagava il solarium;
29 del superficiario coll'edificio, e sarebbe dovuto essere un rapporto
di propriets,

Ma si opponeva la regola dell’accessio, onde [‘appartenanza
dell‘edificio al superficiario poteva paragonarsi a quelfo delle migliora-
zioni per l'enfiteuta, e cio® ad un rapporto soltanto di fatto.

Comunque, il rapporto di superficie era tutelato con I'actio in rem
e si riconosceva al superficiario un ius in re. Questo ius in re aliena s/
concepisce sia in modo da riguardarsi como res aliena tanto il suolo
quarnto l'edificio o altra accessione qualsiasi; sia in modo che if suo con-
tenuto trae la sua determinazione dal concetto che il superficiario
abbia pid che un diritto sulla cosa altrui. Questo dippid é il godimento
iflimitato dell’edificio.” (43)

{42) ROSSI {Lanciotto), “II Digesfo Italiano™ cit., verbate cit., p. 26.
(43) SIMONCELLI (Domenico), Novo Digesto 1taliang, cit., verbete cit., p. 1224,
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1.b. A consulta aos romanistas permite ter-se como razoavel-
mente certas as afirmacfes seguintes:

(a} o direito de superficie teve sua origem nas concessdes de terre-
nos publicos, tal como a enfiteuse, embora mantenha com esse jus in
re aliena pontos de distingdo também no direito romano, como se ve-
r4, no momenio em que s indicarem as diferencas entre o direito de
superficie e outros direitos reais limitados;

{b) em época que se ndo pode precisar com absoluta seguranca tor-
nou-se corrente a concessdo em tela, entre particulares, tendo-se assim
que o instituto migrou do direito pablico para o direito privado;

(c) a relagdo superficidria surgia ordinariamente do contrato de ar-
rendamento (locatio conductio); sendo matéria controvertida se-podia
igualmente decorrer de uma compra e venda {emptio venditio):

(d) a relagdo superficidria podia fazer-se a tftulo oneroso, mediante
o pagamento de uma prestacdo 4nua (solarium) ou de uma sé quantia
{guando para alguns se caracterizaria uma emptio venditio}, ou, ainda,
a titulo gratuito, donationis causa;

(e) a relagdo superficidria de inicio era estritamente obrigacional,
sendo os direitos do superficidrio protegidos por uma .actio in
personam (ex conducto ou, talvez, ex empto}, e ainda merecendo a
protegdo interdital, através do interdictum superficiebus, de natureza
proibitdria, tal como seu modelo o interdictum uti possidetis;

(f) o pretor, na sua obra genial de secundar, completar ou corrigir
o direito civil (44), conferiu ao superficidrio, causa cognita (considera-
das as circunstancias do caso concreto), acdo real, transmudando assim
o direito de superficie em direito real;

(@) por mais amplo que pudesse ser considerado o direito do super-
ficidrio, seja analisada a relacdo com a construcgdo, seja com o solo —
equiparando-se, talvez, de fato seu posicionamento ao de um proprie-
tério da construcdo — afirmam os romanistas que o direito justinianeu,
como enunciado no Corpus luris Civilis, ndo permite referir seja dito

" (44) apud MATOS PEIXOTO {José Carlos de), “Curso de Direito Romano®', ed. Compa-

nhia Editora Fortaleza, RJ.,, 1950, p. 70: “ius praetorium est quad praetorses Introduxe-
runt adiuvandi vel supplendi vel corrigendi iuris civilis gratia propter utilitatem publi-
cam {D.1, 1, de iustitia, 7, 1)".
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direito de superficie gualificado sendo como um direito real sobre a
coisa de outrem, permitindo ao concessiondrio edificar sobre o soloe
gozar amplamente da construcdo nele levantada, na conformidade da
cencessio;

{h) o principio romano da acessdo ficou preservado, pelo menos
formalmente, até inclusive a fase justinianéia.

Aspectos outros do instituto no direito romano serdo mencionados
ao longo do texto deste trabalho, sobretudo quando forem alvo de
atengdo espeeffica os principais momentos de sua teoria geral, os ex-
tremos da sua dogmética.

1.6. Néo sera demasia esclarecer, desde logo nessa oportunida-
de, no aludirem as fontes a um direito de superficie relativo a planta-
¢Bes, drvores ou vegetacBes, cultivadas ou ndo. (45)

2. A deterioragdo das condigBes sociais do Império Romano
viria a ter decisiva influéncia na atenuag3do do rigor dos principios re-
guladores do direito de propriedade.

O abandono das terras e a necessidade da producéo tornando inde-
clindvel seu aproveitamento determinaram uma mudanga de rumo, im-
pondo ao direito tutela mais eficaz do resultado do trabalho em face
do poder do dominus soli.

Esse poder, acastelado inicialmente na rigidez do principio super-
ficies solo cedit, perdia substincia. Cedia lugar aos direitos de quem,
com os seus esforcos e trabalho, produzia sobre o solo de outrem.

Na codificagdio justinianéia encontram-se textos em que se favore-
ce a posicdo de guem trabalha terras ndo cultivadas, garantindo-lhe o
gozo do resultado de sua atividade, fazendo do trabalho verdadeira
causa de aquisi¢8o de terras incultas, piblicas ou privadas. {46)

{45) SALIS (Lino}, “La Proprietd Superficiaria® cit., p. 9; anotar, porém, que o mesmo SA-
LIS, pouco adiante, & p. 24, registra que “gid nel periado dell’lmpero: Romano assistia-
me infatti ad un fenomeno molto interessante, ad una especie di capovolgimento delle
norme sutl’accessione, | fatto di migliovare dei fondi daserti od abbandonati, di introdu-
re in essi delle coitivazioni, produceva 1"acquisto, non solo delle coltivazioni, ma anche
del terreno a favore di colui che avesse migliorato, che avesse introdotto le coltivazio-
ni*.

{46) apud, ROSSI {Lanciotto), "Il Digesto Italiane”, cit., verbete cit., p. 44: L. 7 pr., Cod.,
X1,89; L. 2, Cod. XI,71; L, 17, Cod,, XI,59,
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2.1. O direito bizantino ultrapassou a posicio do reconheci-
mento do trabalho como causa de aquisicdo do solo, estabelecendo
efetivamente principio oposto aquele que, em direitc romano, domji-
nava o fendmeno da acessdo ao solo: quod solo inaedificatur solo
cedit. Assinala ROSS| que nas “Leges rusticae” se dispunha que, no
caso de construgdo ou plantacdo de vinha em solo de outrem, consen-
tindo o proprietdrio da terra, ndo podia este pretender fosse a edifica-
¢do demolida ou a vinha extirpada, tendo apenas o direito de ver-lhe .
adjudicada em contrapartida parte do terreno igual aquela ocupada
pela construgdo ou pela vinha. (47)

2.2, Em direito bérbaro se desconhecia o principio da acessdo,
e por influéneia desse direito comega a admitir-se yma propriedade se-
parada entre o solo e a plantacdo, entre o solo e a construgdo.

Os germanos gualificavam como mével tudo o que pudesse ser des-
truide pelo fogo, sendo de notar que a maioria das casas eram cons-
truidas unicamente de madeira, consideradas até o século XVI inte-
grantes do patrimdnio mével e ndo como partes essenciais do solo, po-
dendo conseqilentemente as construges serem vendidas, permutadas
ou doadas, independentemente do solo. {48} Foram levados assim ne-
cessariamente a conferir relevincia maior a tudo que fosse unido ao so-
lo. As habitagBes primitivas, como jd mencionado, transportéveis e fei-
tas de lenha, favoreciam a concepgfo de uma propriedade de constru-
¢do separada da do solo.

N&o prevalece para o direito germénico o principio superficies sole
cedit: o que constréi ou planta em solo alheio, ressalvada a ocorréncia
de ma-fé, é proprietdrio da construcfo ou plantaciio, podendo livre-
mente demolir e extirpar, levando consigo o material remanescente,

2.3. Na era medieval, por influéncia do direito germéanico, o di-
reito do superficidrio prevalece sobre o instituto da acess3o ao solo, e
varios estatutos das cidades italianas isolam a propriedade do que esté

{47} apud ROSSI (Lanciotto), “'| Digesto |taliano®, ¢lt., verb. cit., p. 45, aludindo a Lei X,
1,4.

{48} SALIS {Lino), “’Lea Propristd Superficiaria’ cit., n® 10, p. 26; ARDIT! {Alejandro Bor-
zutziky), “'El Derecho de Supeificie” cit,, n@ 53, p. 64, invocando tbxto de GONZA-
LEZ (Jeranimo), “El Derecho Real de Superficie”, Ed. Libraria General de Victoriano
Suéarez, Madri, 1922,
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sobre o solo de outrem, concebida como propriedade separada da do
solo. (49)

O direito do concessiondrio sc estrutura na linha do principio get-
ménico da propriedade distinta, ao invés de seguir o corte da concep-
¢do romana da acessdo.

Vale estar, atento & aguda observac8o de alguns estudiosos, enfati-
zando a resisténcia e a forga dos principios romanos da acessdo e da in-
cindibilidade do dominio do solo e do que lhe estd incorporado, quan-
do em confronto com os principios adversos do direito barbaro, hele-
no-oriental e os costumes do direito vulgar.

Se no tocante i superficie, tendo por objeto plantagGes, admitia-se
francamente a possibilidade de uma propriedade separada, o mesmo
néo se passava relativamente a construgdo sobre o solo de outrem. Nes-
se caso, a concepgéio romana do direito de superficie como um ius in
re aliena se transforma porque se reconhece ao edificador um direito
de dominio sobre a construcfio: mas esse dominio utile, sob vérios

aspectos, conserva algumas caracteristicas do ius in re aliena romano,

na medida em que o proprietario da construggo € obrigado ao paga-
mento .de um cénon ac proprietirio do solo e a concessdo ad
. aedificandum é muitas vezes temporanea. (50) .

Dai a afirmagéio de HEDEMANN de que o direito de superficie na
Idade Média deu base, juntamente com a enfiteuse, 4 doutrina da pro-
priedade dividida. (51)

2.3.1. Merecem referénecia alguns institutos apontados como and-
logos ao direito de superficie, consagrados em algumas cidades italia-
nas.

O primeiro deles é o contrato ad partionem, bastante difundido no
sul da Itélia, apontado como resquicio medieval do principio romano
da acessdo. Havia nesse caso a concessdo de um terreno, assumindo o
concessiondrio as obrigacOes de nele cultivar uma vinha, e, por outro
lado, comprometendo-se perante o proprietdrio do solo a pagar-lhe

{49) SIMONCELLI (Domenico), ‘*Novo Digesto Italiano’’, cit., verbete cit., p. 1224,
(50) SALIS {Lino}, La Proprietd Superficiaria”, cit., n? 13, in fine, p. 33.
(61) HEDEMANN (Justus Wilhelm), “Trat.” cit., vol, cit., Derechos Reales, p. 310.
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uma soma (terrdtico) ao longo do tempo em que a vinha estivesse por
produzir frutos; de dar-lhe vinho enquanto o vinhedo estivesse produ-
zindo uvas, nfo estando, contudo, completamente formado; e final-
mente, quando assim ocorresse, conforme verificagdo de especialistas,
o terreno seria dividido em partes iguais, uma ficando na propriedade
do dono da terra, a outra transferida ao dominio do concessiondrio.
Posteriormente, houve muitas vezes a instituigdo em favor do proprie-
tério de um direito de preferéncia & aguisi¢do da parte do concessio-
ndrio em caso de venda, e, vez por outra, se encontrava ajustada idén-
tica prelacdo como direito do concessiondrio. Essa figura contratual é
tida como tributdria dos dois principios reitores do regime da proprie-
dade imdvel a que nos vimos referindo — romano e germanico —, cada
um contribuindo com igual intensidade de influéncia. {52)

QOutro direito a ser mencionado é o ius intraturas, contemplado em
vdrios estatutos de corporacdes de Florenga. Alguns o caracterizaram
como verdadeira propriedade mercantil, consistindo no direito que
tinha o comerciante legalmente estabelecido, desenvolverido sua ativi-
dade em determinade local arrendado durante certo nimero de anos,
de ndo ser dele deslocado {ius stantiandi) senfo nos casos previstos, fa-
cultando-se-lhe, inclusive, trespassar o estabelecimento. (53)

Finalmente, ponha-se em tela o ius di gazaga (palavra hebraica in-
dicativa de posse continua). A espécie é referida como mantendo pon-
tos de aproximacdo mais intensa com o direito de superficie romano.
Instituido pelos pontifices, visava a mitigar a incapacidade dos hebreus
de assumirem a propriedade de bens iméveis. Consubstanciava a facul-
dade de habitar, mais precisamente gozar, inclusive locar, edificio
construido sobre solo alheio, podendo o beneficidrio nele fazer am-
pliacBes e modificagfes necessdrias. Esse direito era perpétuo, podia
ser transferido inter vivos, a titulo gratuito ou oneroso, dado em ga-
rantia ou transmitido em sucessdo. Tinha sua existéncia subordinada
apenas a condig8o do pagamento ao proprietdrio de uma quantia, in-
suscetivel de ser majorada, a menos que o proprietdrio tivesse feito na
edificagdo melhoramentos de utilidade evidente para quem dela usu-

(62) ARDITI {Alejandro Borzutzky), "E| Derecho de Superficie” cit., n? 58, ¢, p. 67;
ROSS| {Lanciotto), “Il Digesto Italiano” .cit., verbete cit., p. 46, n? 53

{63) ARDITI {Alejandro Borzutzky), "El Derscho de Superficie” cit., n? 6, b, p. 87;
ROSSI {Lanciotto), “i1 Digesto Italiano” cit., verbete cit., p. 46-47, nQ 54,
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frufsse. Inicialmente se constitufa mediante locagdo, extinguindo-se,
como referido, pela falta de pagamento da dita quantia. (54)

24. Ao lado de um direito de superficie secular, pode de-
tectar-se a existéncia de um direito de superficie eclesidstico, com a
Igreja constantemente fazendo concessfes dessa natureza. Como nota
distintiva cabe esclarecer que o direito de superffcie eclesidstico nfo
era aliendvel, Admitia-se, porém, fosse cedido o exercicio do direito.
De outro lado, a concessdo por breve tempo, quando se tratasse de
bens de uma igreja, gerava em favor do locatdrio direito real, o que ndo
se verificava no direito de superficie secular. {5b)

3. O principio romano da acessdo deixou de ser aplicado, co-
mo acima evidenciado, ao longo de muito tempo. Somente em época
relativamente recente, mais proxima de nés, é que o direito de superfi-
cie voltou a ser considerado um ius in re aliena. (56)

As primeiras grandes codificagdes da era moderna nfo o consagra-
ram expressamente, como por exemplo o Cddigo Napolebnico, o Cadi-
go Civil italiang de 1865, e o Codigo Civil espanhol.

Isso, contudo, jd roga a beira de nossos tempos. Ser4 alvo de nossa
atengdo sob a rubrica do direito comparado, sem prejuizo de algumas
remissdes histéricas ainda a serem feitas, Feitas nfo sé no proximo
desdobramento, como caminho necessdrio de chegada ao direito posi-
tivo de que se esteja tratando, como também, para melhor esclareci-
mento, no tema da teoria geral do direito de superficie, de alguns dos
aspectos mais relevantes ligados & natureza juridica do instituto, a sua

{64} ARDITI {Alejandro Borzutzky}, "El Derecho de Superficie” cit., n® 56, d, p. B6;
ROSS1 (lanciotto), "It Digesto Italiano” cit., verbate cit., p. 47, n9 66.

{66} ARDITI {Alejandro Borzutzky}, “El Derecho de Superficie” cit., n® 51, p. 63; ROSSI
{Lanciotta}, "Il Digesto |taliano”, cit., verbeta cit., n® 59, p. 48- SALIS (Lina}, in “La
Proprietd Superficiaria” cit., n? 4, p. 9, menciona gue ¢ instituto da superficie, tendo
por objeto construges, continuou a exjstir apds a queda do | mpério do Ocidents, tan-
do sido sobretudo a Igreja quem dele s8 valeu fazendo concessdes para edificagdo em
terrenos de sua propriedade, com prazos limitados a 19 ou 29 anos, com a cldusula “ad
renovandum”’, sendo que, invecando SOLMI (“Il dirltto di superficie nel documenti
italiani del Medio Evo”, “Riv. Dir. Civ., 1915, Il, p. 477}, assavera, som distingSio entre
o direito e seu exercicio, que "o direito real que ficava assim constitufdo em favor do
concessiondrio, era alendvel, mas constantemente o concedente se reservava o direito
de prelagdc a um prego geralmente inferior ao normal” (O grifo  nosso).

{66 ROSSI (Lanciotto), “Il Digesto Italiano” cit., verbete cit., n9 53, p. 46,
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estrutura, aos personagens da relagdo juridica sob andlise, aos seus mo-
mentos de nascimento, vida, extingdo, ete.

CAPITULO I1I

1 — O direito de superficie e o direfto comparacdlo, Os trés
sistemas juridicos em funcdo do tratamento dado ao insti-
tuto. 2 — Direito francés. 3 — Direito aleméo. 4 — Direito
italiano. 5 — Direito inglés. 6 — Direito austriaco. 7 — Di-
reito suico. 8 — Direito holandés e direito belga. 9 — Di-
" reito sovidtico, 10 — Direfto espanhol. 11 — Direito portu-
gués. 12 — Direito argentino,

1. A visho sistemética dos varios ordenamentos em fungéo do
direito de superficie permite sua divisdo em trés grandes grupos.

No primeiro, se incluem agueles que disciplinam expressamente o
instituto, como por exemplo, o direito aleméo, o direito italiano, o di-
reito espanhol, o direito holandés, o direito belga, o direito suigo.

No segundo, se arrolam agueles em que o direito de superficie é re-
sultado de construgio doutrindria, qualificando-o como excegéo admi-
tida ao principio da acessdo. E o caso, por exemplo, do direito francés
e do direito italiano ao tempo do Cédigo Civil de 1866.

No terceiro, se encontram os que ndo reconhecem a existéncia do
direito de superficie, por isso que ndo estd expressamente consagrado,
prevalecentlo nesses ordenamentos o critério do numerus clausus para
os direitos reais, em razdo de a taxatividade estar claramente determi-
nada, havendo até mesmo o banimento declarado do instituto, como é
o caso da Argentina {57}, ou porgue a dita taxatividade é resultante de

{57) Artigo 2602, do Céadigo Civil Argentino: “2502. Los derechos reales sélo pueden ser
creados por la ley. Todo contrato o disposicidn de ultima voluntad que constituyese
otros derachos reates, o modificase los que por este Codigo se reconocen, valdrd solo
como constitucién de derechos personales, si como tal pudiese valer®™; “Art, 2603, Son
derechos reales: 12 El dominio y el candominio; 22 El usufructo; 39 El uso y la habita-
cion; 49 Las servidumbres activas; 59 El derecho de hipoteca; 62 La prenda; 79 La an-
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pronunciamento doutrindrio, hipétese esta ocorrente, como se verd a
seu tempo, no Brasil.

Vejamos cada um desses ordenamentos, em referéncia ndo exausti-
va.

2. O direito francés é de ser incluido no segundo dos grupos
acima mencionados. Terminou por consagrar o direite de superficie,
em virtude da lavra doutrinaria de seus juristas.

Salienta ORLANDO GOMES: o “Cédigo Francés foi muito pru-
dente na enumeragdo e disciplina dos direitos reais na coisa alheia. Ex-
plica-se o cuidado do legislador. Na época ém que foi elaborado, a rea-
¢da contra os 6nus que gravavam a propriedade estava ainda muito
acesa, A Revolucdo os extinguira. Havia o temor de que recrudesces-
sem. Essa preocupacdo de eliminar todos os vestigios da ordem econd-
mica substitufda levou o legislador ao extremo de ndo qualificar o uso
€ o usufruto como servidGes pessoais. A enfiteuse e o direito de super-
ficie foram banidos.” (os grifos sdo do autor} (58)

Inexiste, até hoje, no direito francés, uma regulamentagfo genérica
do direito de superficie. Os juristas afirmam que sua legalidade nfo po-
de ser seriamente contestada, chegando a essa conclusdo através da in-
terpretacdo do artigo 553 do Cédigo Civil francés. (59)

A aludida norma do Cdédigo Civil francés — sede de todo o lavor da
doutrina, forte na demonstragio da presenca do direito em seu ordena-
mento — estd vazado nos seguintes termaos:

ticresis™; ainda do Codigo Civil Argentino veja-se o art, 2614: 2614 — Los propieta-
rios de bienes rafces no pueden constituir sobre ellos derechos enfitéuticos, ni de super-
ficie, ni imponertes censos, ni rentas que se extiendan a mayor término gue el de cin-
co afios, cualquiera que sea el fin de la imposicién; ni haver en ellos vinculacién algu-
na"; o Cédigo Civil Argentino foi sancionado pela Lei n? 340, de 29 de setembro de
18689, estando aqui transcrito, nos ditos artigos, conforme edigdo VICTOR P. DE ZA-
VAILIA, 1968, Buenos Aires.

(68) GOMES (Orlando), in “Direitos Reais”, ed. Forense 1968, Rio, n9 319, in fine, p. 530.

{69) JOSSERAND (Louis), "Cours de Droit Civil Positif Frangais, Tomo Primeiro, ed. Re-
cueil Sirsy, 1830, p. 908: “Encore que le Code Civil ne fasse pas axpressement mention
du droit de superficie, sa legalité ne fait aucun doute; elle est admise en jurisprudence
et par les auteurs {Req. 6 mars 1861, motifs., D.P. 1861, 1, 417; 5 nov. 1866, S. 1866,
1,441, DP. 1867, 1, 32; 27 avril 1891, S. 1891, 1, 369, note LABBE, D.P,, 1892, 1,
219); elle resort implicitement de [‘article 553, aux termes duquel les constructions,

R, Dir, Proc. Geral, Rio de Janeiro, {35}, 1979.
32

“Art. 553. Toutes constructions, plantations et ouvrages
sur un terrain ou dans l'interieur, sont presumds faits par le
proprietaire a ses frais et lui appartenir, St LE CONTRAI-
RE N'EST PROUVE;sans prejudice de la proprieté qu'un
tiers pourrait avoir acquise ou pourrait acquérir par pres-
cription, soit d’un souterrain sous le batiment d‘autrui, soit
de toute autre partie du batiment”,

Como se verifica da 'Iit,:ﬁo de JOSSERAND (nota 59, deste traba-
iho}, o direito de superficie desponta implicitamente do art. 553, a
teor do qual as construgdes, plantacdes e obras presumivelmente per-
tencem ao proprietdrio do solo se o contrdrio ndo for provado.

Entende a doutrina francesa que se o proprietario pode dispor da
coisa por partes, tem a faculdade de alienar “/e dessus”, conservando
“le tréfonds et la surface”. Diz-se que ele “aliéne /e droit de superfi-
cie”. Conseqgiientemente, em diréito francds, o superficidrio é proprie-
tdrio das contrugBes e plantaces. '

O direito de superficie derroga o principio da acessdo, separando a
propriedade dos bens superficidrios da do solo. Inexiste comunho, co-
propriedade, sendo cada um proprietario de coisas diferentes. Ndo hé
como pensar em partilha.

N&o se trata igualmente de serviddo, afirmam. MAZEAUD-MA-
ZEAUD (59). Ao direito de superficie se aplicam todas as regras da

Ipropriedade: pode ser adquirido por usucapifio; é suscetfvel de hipote-

ca; ndo se extingue pelo ndc-uso. As partes, no contrato superficidrio,
podem limitar o direito de superficie no tempo, ingressando a proptie-
dade das construgGes ou plantagdes no patrimdnio do proprietdrio do
solo, com ou sem indenizatfo quando da expiragdo do prazo.

O legislador contempla um direito de superficie no arrendamento
para construir (“bail avec permission de batir”), de que trata a Lei n®
1247, de 16.12.1964. {60)

plantations et ouvrages sont presumds appartenir au propriataire du sol “'si le contraire
n'est prouvé”, ce qul consacre bien la possibilité d’une division horizontale entre pro-
prietds superposées”; PLANIOL (Marcel) — RIPERT (Georges), “Traité Pratique de
Droit Civil Frangais”’, Toma HI, por PECARD {Maurice), ed, *’Libr, Générals de Droit et
de Jurisprudence”, 1952, Paris, n® 331, p, 325; MAZEAUD-MAZEAUD, “Lecons de
Droit Civil”, Tomo Segundo, ed. Montchrestien, 1966, Parls, n® 1361, p. 1118,

{60} apud, MAZEAUD-MAZEAUD, “Legons” cit., n? 1361, nota 2, p. 1118,
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Essa espécie contratual abre oportunidade a que alguém — ndo ten-
do capital para comprar um terreno ou ndo desejando assumir os riscos
da aquisicdo — tome emr arrendamento um terreno ndo edificado,
obtendo a autorizagdo de nele levantar construgdes, geralmente de me-
nor porte, galpdes, oficinas, etc. . . O instrumento disciplinara a condi-
cHo juridica da construgdo, podendo as partes convir em gque pertence-
rd ela ao dono do solo, incidindo o principio da acessdo, Verificada
essa hipétese, o arrendamento ndo dard vida, em sua execucdo, a um
direito de superficie. E licito as partes, em contrdrio, acertar suas von-
tades no sentido de a edificacfio ser do dom(nio do arrendatério, ca-
bendo salientar que o ajuste pode ser ticito, fluindo das condigdes do
contrato. Ter-se-4, dessa maneira, um direito de superficie tempordrio,
permanecendo o edificador proprietario da construgfio enquanto dure
o arrendamento. O arrendatério-superficidrio poderd hipotecar a
construcdo, devendo as partes prever o destino dela ao término do
contrato. Freglentemente, reportam os autores, ajusta-se que a pro-
priedade da construgdo passe ao dominus soli, em alguns casos com in-
denizagdo, em outros sem indenizagdo. Outras vezes, sobretudo quan-

do as construgdes ndo sdo de valor significativo, o arrendatdrio se obri-
ga a levanté-las & sua custa, entregando o terreno raso e nivelado, no

estado anterior ao contrato.

Outra forma de arrendamento aproximado do direito de superficie
é “le bail 8 domaine congéable”.

Essa forma particular de arrendamento, usada na Baixa Bretanha,
tem rafzes antigas, tendo sobrevivido 3s leis abolidoras editadas pela
Revolug8o. Era regulada pelas Leis de 7 de junho, 6 de agosto de 1791
e 8 de fevereiro de 1897, modificadas pela Lei de 16 de setembro de
1947, que a disciplinou novamente (61). Nessa figura, o colono
{fermier ou domanier) tem a propriedade das edificagbes e outros bens
superficidrios, compreendendo nfio somente construgdes e plantacSes,
mas também todas as obras de melhoramento do solo, tais como fos-
sos, regos de irrigagéo, pogos, taludes, etc. . . ., oriundos do trabalho
humano. Em razdo dessa titularidade é ele denominado domanier {qui
dominium habet) e tem a obrigagdo de pagar um cénon ao dono da
terra (62). O proprietério dela ndo tem sendo o terreno nu, com as ar-

(61) epud, PLANIOL-RIPERT, "Tralté Pratique* cit., t. cit., n® 333, 29, p. 327,
(62} ARDITI (Alejandro Borzutzky), “El Derecho de Superficie” cit., p, 69, supra,
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vores nele crescidas pela forga da natureza. Por forga disto é ele cha-
mado le foncier, e as drvores “arbres fonciers”. QO dominio do fermier
era teoricamente perpétuo, podendo contudo chegar a seu fim diante
do exercicio da faculdade de congément pelo foncier, este com a obri-
gagdo dé reembolsar o fermier no valor de seus bens superficiarios. Daf
a designagdo “domaine congéable”, Reportam PILANIOL-RIPERT ha-
ver sido suprimida dita faculdade, quando a citada Lei de 16 de setem-
bro de 1947 estendeu ao fermier os beneficios do Regulamento de 17
de outubro de 1945, complementados pela Lei de 13 de abril de 1946,
permitindo-lhe permanecer na gleba nas condi¢Bes estabelecidas nesses
textos. (63)

Outro caso de aplicagfio pratica do direito de superficie no direito
francés é o das drvores pertencentes a particulares, ao longo das estra-
das publicas, ou plantadas sobre o dominio plblico {Lei de 12 de mar-
¢o de 1825}, (64)

3. O B.G.B. (Cddigo Civil alem#io), promulgado em 18 de
agosto de 1896, em vigor a 19 de janeiro de 1900, foi das primeiras co-

dificagdes a regular expressamente o direito de superficie, nos seus
§8 1012 a 1017. (65)

O direito de superficie, anotam ARMINJON-NOLDE-WOLFF, se
tornou um dos meios a serem utilizados pelo movimento da reforma

163! apud, PLANIOL-RIPERT, “Traité Pratique” cit., t. ¢it., p. 328.

(64) apud, PLANIOL-RIPERT, “'Traité Pratique”, cit., t. cit., p. 328.

(66} DisposicSes do B.G.B. na segdo pertinente ao direito de superficie; *“ § 1012: Um imd-
vél pode ser gravado, em favor de um ferceiro, com o direito de ter uma construgdo so-
bre ou sob o solg, direito aliendvel e transmissivel por sucessdo (direito de superficie,
Erbbaurecht); & 1013, O diteito de superficie pode estender-se a uma parte do imdvel
que nfo seia necessiria A construgde, mas ofereca utilidade ao uso deta; § 1014, O direi-
to de superficie nfo pode ficar limitado a uma parte de uma construcio, notadamente
um pavimente; § 1015. O acordo de vontades do proprietétio e do adquirente, exigido
pelo § 873 pare a constituigdo de um direito de superficie, se realiza pela declaragso
das duas partes presentes a0 mesmo tempo 3 repartigdo imobilidria; § 1016, O direito de
superficie ndo se extingue com o perecimento da construgfo; § 1017. O direito desuper-

* ficie € regido pelas disposigies relativas acs imévais. $8o aplicévels ao direito de super-
frcie as disposicSés referentes & aquisicBo da propriedade e s sgdes fundadas na pro-

" priedade” (tradugdio livre do autor da tese da verso francesa — tradugfo do Escritdrio
de Legislagc Estrangeira e de Direito Internacional, com a colaboragiio de BUFNOIR,
CAZELLES, CHALLAMEL, DRIOUX, GENY, HAMEL, LEVY-ULLMANN,
LYON-CAEN, MOREL, SALEILLES, SEE -, ed. “Librairie Géndrale de Droit et de
Jurisprudence’’, Paris, 1929). .
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imobilidria, iniciado por ADOLF DAMASCHKE, para por cobro
aos inconvenientes resultantes da circunstdncia de a propriedade
se encontrar, em regra, em mios de particulares. Foi a cidade de
Francfurt-sur-Mein - cujo exemplo foi seguido por outras cidades e
estados alemaes — que mereceu o privilégio de, a partir do comego des-
te século, haver abandonado a prética funesta da venda de extensas
glebas 3s empresas de construgdo e outros especuladores, préatica esta
ensejadora de um nefasto tréfico de imoveis, recebendo o condendvel
tratamento de simples mercadorias. Adotou-se a politica de ndo mais
vender terrenos destinados a construgdo de meradias, As comunas e 0s
estados reservavam para si a propriedade deles, concedendo, por um
nGmero limitado de anos (50, 80, 100), o direito de superficie a as-
sociacBes de utilidade pablica. Ficavam estas obrigadas a pagar uma
renda anual e a construir casas de um certo tipo, entregando-as a ter-
ceiros mediante locacfo a pregos preestabelecidos coriforme certas re-
gras. Ao término da concessgo o direito revertia ao proprietdrio do ter-
reno. Dessa maneira, a mais-vatia nfilo aproveitava a particulares, mas a
comunidade. (66)

Seguramente o texto do B.G.B. ndo satisfazia as exigéncias do mo-
mento.

WOLFF, refletindo esse: estado de espirito, assinalava que “a im-
porténcia prética da superficie é maior do que se imaginou quando da
redagdo do Cddigo Civil e, particularmente, maior que a apresentada
pelo direito comum™ {67). Prosseguia registrando que essa importéncia
se manifestava especialmente pelo servigo prestado ao problema da pe-
quena moradia, referindo o fato de vérias cidades e alguns estados ale-
mies concederem sistematicamente terrenos em superficie a termo, ao
invés de aliend-los, o que apresentava a vantagem de coibir a especula-
¢do com edificios e terrenos, e ainda a vantagem de propiciar o aumen-
to do valor do solo em favor dos proprietarios (Estado e municipios),
viabilizando-lhes o exercicio de influéncia sobre a maneira de cons-
truir, além de ensejar as classes trabalhadora e média o ter casas pro-
prias. A deficiente regulamentag8o legal, declara o jurista, impedia um
desenvolvimento mais amplo do instituto.

{66) ARMINJON {Pierre} — NOLDE (Boris) — WOLFF {Martin}, “Traité de Droit Compa-
ré”, cit.,, Tomo |1, n? 542, p. 338-339.

{67) ENNECCERUS-KIPP-WOLFF, "Tratado de Derecho Civil” cit., t. It, *'Derecho de
Cosas’’, Il, trad, cit., p. 2.
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As objegbes contra o texto do B.G.B. se cifravam basicamente no
seguinte: falta de uma defini¢@o legal das obrigacdes (ao contraric do
que ocorreu com o usufruto), isto §, inexistia para o superficidrio um
dever de edificar, ndo se previa a conservagéo da edificagdo nem a pro-
tecdo contra riscos mediante seguro; ndo se fixava o destino das edifi-
cacBes e das hipotecas, onerando o direito de superficie, na hipbtese
de extincio da concessdo; ndo se dissipavam dividas quanto & forma
de dar 2 pensSo superficiéria cardter real naqueles Estados da federa-
¢io em que ndo se permitiam, ou s6 se permitiam limitadamente, os
énus reais; e, finalmente, havia uma inadequagio como base de crédi-
to. (68)

Durante a Primeira Guerra Mundial, com a finalidade de fornecer
ao0s ex-combatentes meios para aquisicio da casa propria, o Governo
alemdo fez seu o programa dos reformadores e preparou a primeira
modificaclio profunda da grande codificag8io civil (69), exatamente
tendo por objeto o direito de superficie.

O projeto de reforma foi publicado em 3 de maio de 1918, sendu
finalmente transformado, com poucas modificagSes, na Regulamenta-
¢o sobre o Direito de Superf(cie, de 15 de janeiro de 1919, confirma-
da pela Lei de 4 de margo de 1819.-(70)

A finalidade da reforma de 1919 vai declinada, em suas linhas ba-
sicas, na exposigio de motivos da Regulamentacdo: “Dar um cardter
prédtico ao direito de superficie e fazer efetivas sua comerciabilidade
e capacidade hipotecdria. Porém, sob rubricas tdo genéricas, terminou
por fevar-se a cabo uma profunda transformagéo do Cédigo, vencendo
as dificuldades econémicas que se punham a expanséo do tipo superfi-
cidrio, resolvendo, na medida do possivel, os problemas técnicos de
maior importincia: precisando as relagoes juridicas em jogo, asseguran-
do os interesses do proprietario, titular e terceiros; favorecendo a cons-
trugdo barata, os empréstimos em funcéo dela e a transmissdo de direi-

{68) ENNECCERUS-KIPP-WOLFF, *Tratado de Derecho Civil” cit., t. I, “'Derecho de Co-
sas”, 11, trad. cit., p. 2, nota 4.

(69) HEDEMANN (J.W.), "Tratado de Derecho Civil”, vol. cit.,, n? 6, p. 311.

{70) 'apud ARDIT| {(Aigjandro Borzutzky), “El Deracho de Superficie” cit., p. 7576, e
ENNECERUS-KIPP-WOLFF, “Trat.” cit., vol, cit., p. 2.
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‘tos, e, finalmente, estimulando a colocagdo de capitais de menores,
fundagdes e associacdes.” (71)

A Regulamentac8o de 1919 revogou as disposic8es do B.G.B. para
os direitos de superficie constituidos a partir da sua vigéncia, ficando
dessa maneira os existentes em 22 de janeiro de 1919 sob o regime das
disposigdes origindrias do Cddigo Civil. '

3.1.  Vejam-se aspectos do direito de superficie alemdo, 3 luz da |

Regulamentacio de 1919.

O Direito de superf(cie é o direito de ter uma edificacdo sobre o
solo alheio. O direito hd de referir-se 3 totalidade da edificacéo, nfo
sendo possivel restringi-lo a uma parte dela, nem mesmo a uma pavi-
mento do edificio.

Ter a edificacdo, no caso, abrange em si a construcdo, a posse do
edificado e do solo em que esté erigida, seu gozo e a faculdade de re-
construir, em perecendo a edificagdo.

A teor do texto codificado, o titular do direito de superficie so-

mente era proprietdrio da constru¢fo quando a havia edificado. Se,.

guando do nascimento da relagdo superficidria, j4 existia a construcgo,
esta conservava sua qualificacdo de parte integrante essencial do imé-
vel. A Regulamentacio .de 1919, § 12, modificou o instituto nesse
_ ponto fundamental. Na conformidade do texto da reforma, a constru-
¢do — seja levantada em decorréncia do exercicio do direito de super-
ficie, seja j& existente ao tempo da criagdo do direito — & parte inte-
grante essencial do direito de superficie e propriedade do superficis-
rio. Na hipétese da construcdo anteriormente existente, ela deixa de
ser parte integrante do solo, passando a ser parte integrante do direito
de superfficie criado.

E possivel ndo pertencer a edificagdo nem ao dono do solo, nem
ao superficidrio. A situagdio se configura quando a construcgo haja si-
do feita por um terceiro arrendatério, ou por alguém titular de um di-
reito sobre o direito de superficie. WOLFF refere cair a espécie no am-
bito de incidéncia do § 95 do B.G.B. (72). Segundo esse dispositivo

(.71) apud, ARDITI (Alejandro Borzutzky), “El Derecho de Superficie™ cit., p. 76.

(72} ENNECCERUS-KIPP-WOLFF, “Tratado de Derecho Civil” cit.,, Tomo cit., ''Derecho de
Cosas”, vol. ¢it,, p. 4. - :
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ndo se inclui entre as partes integrantes do iméve! tudo o que a ele se
una, ou ao solo, com finalidade transitéria. lgualmente, entre ditas
partes integrantes, ndc se arrola uma edificacdo ou qualguer outra
obra cuja unido ao imobvel se fez por alguém gue exerce um direito so-
bre o imdvel de outrem e tenha realizado a construgdo no exercicio
desse direito.

Nessa visdio panorimica do direito de superficie alemio — sem pre-
juizo de outres pontos ue merecerdo tratamento ao cuidar-se da
teoria geral do instituto — importa consignar que, em direito aleméo, o
direito de superficie € um direito, ndo uma coisa, mas é tratado como
coisa, rectius como coisa imdvel (regra do § 1017, parte inicial, do
B.G.B., repetida no § 11 do Regulamento de 1919). WOLFF, em alu-
sdo agudamente esclarecedora, caracteriza a espécie como um “f-undus"’

juridico (73). Dal merecer o direito de superficie tratamento especifi-
€0 em matéria registraria. Pratica-se uma dupla inscricdo: a primeira, no
assentamento correspendente ao solo, quando o registro se destina a
corporificar um gravame; a segunda, consubstanciando entidade regis-
traria independente, hd de fazer-se em folha separada, onde serfo lan-
¢ados os seus préprios gravames.

O direito de superficie alemo é necessariamente aliendvel, trans-
missivel pela via sucessdria. Ndo pode ter por objeto uma plantagio,
inexistindo a superficie sob a modalidade vegetal.

4, Da mesma forma que o direito francés, o ordenamento ita-
liano sob o regime do Cddigo Civil de 1865 seria de ser classificado no
segundo dos grupos aludidos no item 1 deste Capitulo. Em outras pa-
lavras, colocar-se-ia entre aqueles sistemas em que o direito de superfi-
cie ndo estd expressamente contemplado, sendo todavia moldada sua
estrutura, debatida a sua natureza, por laboriosa e rica atividade dou-
trindria, trabalhando — em termos de direito positivo — em condices
andlogas aquelas vividas pelos autores franceses.

O artigo 448 do Codigo Civil italiano, de 1865, acompanhando
bem de perto a dicgdo do artigo 553 do Cédigo Napolednico, estabele-
cia: “Toda construgdo, plantagdo ou obra existente acima ou abaixo

{73}  ENNECCERUS-KIPP-WOLFF, “Tratado de Derecho Civil” cit., Toma clit., “Derecho
de Cosas”, vol. cit,, p. B,
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do solo se presume feita pelo proprietdrio, ou as suas expensas, e a ele
pertencer, desde que nada conste em contrério, e sem prejuizo dos di-
reftos legitimamente adquiridos por terceiros”.

A instituicdo de uma presuncgéo relativa significou a senda pela
qual enveredou intenso trabalho construtivo, tendo afinal a doutrina e
a jurisprudéncia italianas firmado a legalidade do direito de superficie
ao tempo da vigéncia do Cédigo Civil italiano anterior.

Vdrias foram as concepgdes criadas para tentar-se dogmaticamente
a qualificacdo juridica do direito de superficie. Alguns, em face do si-

léncio do Cddigo e da superagdo da rigidez do principio romano da-

acessdo pelo direito positivo, explicaram a auséncia do direito de su-
perficie no ordenamento, pela sua desnecessidade. Ter-se-iam simples-
mente a propriedade do edif{cio e a propriedade do solo, nfo havendo
que recorrer a qualquer configuracfio especial de um ius in re aliena,
pois a relacdo se reduzia aquefa mais simples, de propriedades separa-
das (74}. RICCI, GIANTURCO, CHIRONI{, LOMONACO, acolheram
solucdo préxima & configuracdo da categoria em direito romano, defi-
nindo o direito de superficie como ius in re aliena; BORSARI, BIAN-
CHI, COVIELLO, LUCCI, GABBA, SIMONCELLI, FILOMU-
SI-GUELFI, se afastaram dessa concepgo, asseverando que o direito
de superficie romano ndo mais existe no modernc direito civil, deven-
do configurar-se o direito do superficidrio como propriedade. CO-
VIELLO ia mais longe, aduzindo que a parte do solo sobre que assen-
tava 0 bem superficidrio correspondia .igualmente ao concessiondrio, a
titulo de dominio. LUCCI, contudo, esclarece que a relago superficid-
ria consubstancia situagdo complexa, que se n§o exaure com a proprie-
dade do titular do direito de superficie sobre o bem superficidrio, ha-
vendo outra relagdo — de direito real — entre dito bem superficidrio e
o imbvel em que esté esse bem. (75)

Quando, em progressivo aperfeicoamento, se chegou 2 idéia de re-
conhecer na relagfo superficidria uma situagdo complexa, o ponto sen-
sivel da controvérsia passou a ser o da qualificagdo da relagdo juridica

(74) RUGGIERO (Roberto de), “InstituizGes de Direito Clvil” ¢it., vol, cit., p. 456 e segs.

(78) Para essa referéncia doutrindria relativa &s concepedes ao ternpo do Cadigo Civil italla-
no de 1865, cfr. in ARDITI {Alejandro Borzutzky), “El Dereche de Superficie” cit., p.
83-84, louvado em GUILARTE (Zepatero, Vicente), “El Derecho de Superficie™, Ed.
Aranzade, Pamplona, 1966,
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de direito real (bem superficidrio — solo} (*‘rectius” titular do direito
de superficie — dominus soli), j4 que, quanto 4 outra relagéio, poderia
considerar-se firmada a posi¢do no sentido de consubstanciar proprie-
dade o direito do superficidrio sobre o bem superficidrio.

RUGGIERQ, por exemplo, fazia ver que a concessio ad aedifican-
dum ndo conferia outro direito sendo o de construir sobre solo alheio
e al manter perpétua ou temporariamente a construgdo, ndo podendo
ser identificada, logicamenté, sendo como uma serviddo predial — mais
propriamente, servitus oneris ferendi — a relagdo que obriga o proprie-
tério do solo a suportar a existéncia do edif(cio alheio. Arremata o au-
tor dizendo néo poder falar-se, no direito italiano, de um direito de su-
perficie tal como foi elaborado pela doutrina romana, mas sim de uma
relacio complexa na qual, ao lado da propriedade do que estd sobre o
solo, hd um direito real de serviddo em favor do titular dessa proprie-
dade. (76)

A dificuldade para a qualificacfio da relacdo em tela se via acréscida
pelo critéric numerus clausus vigorante no direito italiano, o que impe-
dia a solucdo da questéio através de outras formulacdes que nfo as ex-
pressamente previstas no ordenamento. Assinala PUGLIESE ndo se ha-
ver conseguido chegar a defini¢io da natureza do direito do superficia-
rio em relagfo ao solo, sobretudo a natureza do direito de levantar a
construcdo sobre o solo alheio (concessdo ad .aedificandur_n}. (77)

4.1. O Cddigo Civil italiano de 1942, em matéria de direito de
superficie, é a expressdo legislada do esforgo jurisprudencial e doutri-
nério anteriormente expendide, ao tempo da vigéncia da codificagéo
precedente.

E resultado, por isso, de longa e sistemdtica tarefa construtiva.

No Cédigo Civil italiano vigente, o direito de superficie estd regula-
mentado expressamente, nos artigos 952 — 958, sob a rubrica “De /a
Superficie”,

O artigo 952 estabelece, em sua parte incial, que “/ proprietario
pud costituire il diritto di fare e mantenere al disopra del suolo una

(76) RUGGIERO (Roberto de), 'InstituicBes” cit., vol. cit., p. 466 e segs.
(77) apud, ARDITI, op. cit., p. 85-86, referindo GUILARTE,
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costruzione a favore di altri. . .” {concessdo para construir), “che ne
acquista la proprieta” (propriedace separada superficiaria).

Na segunda parte do artigo 952 trata da propriedade separada su-
perficidria gerada por cisio: “Def pari pud alienare la proprieta delia
costruzione gia existente, separatamente dalla proprieta del suolo.”

No artigo 955 cuida do direito de fazer e manter construgéo no
subsolo de outrem, para determinar gue as regras de direito relativas a
construcdo sobre o solo se lhe aplicam.

Escrevendo sob o Cddigo Civil de 1942, MESSINEOQ, aludindo a
propriedade superficidria, indica que, onde a lei ndo disponha diversa-
mente, sfo estensiveis ao direito de superficie as normas reguladoras
da propriedade imobilidria, anotando que, conseqlientemente, o direito
de superficie (a) ¢ aliendvel, hipotecdvel e transmissivel pela via suces-
soria; (b) ndo é suscetivel de perda pelo ndo-uso; {c) € protegido pelas
acBes tuteladoras da propriedade imobilidria; (d) atendidas as peculia-
ridades do seu objeto, é um direito pleno, e ndo limitado; (e) a posse
do superficidrio é posse de coisa, ndo posse de um direito; {f) os mo-
dos de aquisicio so, enquanto compativeis, os mesmos da proprieda-
de imobilidria. (78)

Analisando o direito de superficie, enquanto direito de construir,
enfatiza ser ur., poder autdbnome (direito real sobre o imével alheio),
no qual se encontra ainda uma propriedade superficidria potencial, in
fieri: o germe de uma futura propriedade, sendo certo haver a possibi-
lidage de ndo acontecer a construgdo, caso em que a propriedade su-
perficidria ndo vem a existir. (79)

Af estéio as linhas bdsicas da estrutura do direito de superficie co-
mo regulado no Cédigo Civil italiano de 1942, ‘

5. No direito inglés hd um conjunto de contratos superficid-
rios, reunidos sob a denominagdo comum de building-lease, criados pe-
la prética, existentes até a época de hoje.

{78) MESSINEO (Francesco), “Manuale de Diritto Civile e Commeroiale”, val. 29, ed. Dott
A, Giuffré, Milano, 1965, p. 63b6.

(79} MESSINEQ (Francescol}, op. cit., p. 535.
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Basicamente podem distinguir-se duas formas de building-lease. Na
primeira, mais rara, o proprietirio do terreno faz o parcelamenta, ar-
ruamento, canalizagdc, para em seguida construir e vender as casas.
Na outra, entrega o terreno a um empresdrio, que realiza as obras de
infra-estrutura, e os contratos, proximos do tipo superficidrio, assu-
mem forma diversificada. Em termos genéricos, hd uma cessiio, sob a
forma de lease, mediante o pagamento de um cénon, com o prazo ma-
ximo de noventa e nove anos e especificagdo de classe e condigBes
principais das edificac8es a. serem levantadas. A eficdcia do lease ndo
tem comeco sendo com a construgdio das casas, de forma que, engquan-
to isso ndo ocorre, hd uma posse precédria (tenancy at will), mera ex-
pectativa de lease, gerando as obrigagdes de edificar e pagar o canon,
tuteladas por acfo destinada & rescisfio do contrato por inadimplemen-
to. Completada a construgdo o direito real surge, e o lease-holder pode
opd-lo eficazmente contra terceiros, inclusive contra o novo adquiren-
te do sole. Vencido o prazo, o imbvel com as construgdes, reverte ao
proprietario {landlord}. (80)

6. No direito austriace, 0 Cdadigo Civil de 1811 reconheceu a
existéncia de propriedades divididas: do solo e da superffcie. A pro-
priedade na superficie podia ser constitufda por construcdes, plantas e
edificios, pertencentes exclusivamente ao superficidrio (dominio GOtil).
A destruicdo das plantas, construcfes ou edificios ndo acarretava a ex-
tingdo do direito de superficie, podendo o superficidrio reconstruir as
obras destruidas ou proceder a novas plantacdes. Essas regras estdo ex-
plicitadas nos artigos 1125, 1147 e 1150, do Cédigo Civil austrfaco.
(81)

(80} apud ARDITI, op. cit., p. 70-71, citando GONZALEZ (Jeronimo}, “E| Derecho Real
de Superficie”, Ed. Libraria General de Victoriano Suérez, Madri, 1922,

{81) Codigo Civil Austrfaco da 1811: “Art. 1125 — Si une proprieté est partagée de ielle
sorte qu'a i‘un revient héreditairement la substance de fa chose avec I'usufruit du
sous-sol, et & |“autre le sayl usufruit de la surface, Ja contribution annuelle & payer par
ce dernier possesseur s‘appelle cens foncier”; 'Art. 1147, Celui qui ne paye qu'un cens
foncier n'a droit qu'a l'usufruit de la surface, arbres, plantes et constructions, ainsi qu'a
une partie du trésor qu’on y trouve, Les trésors enfouis et autres produits souterraing
reviennent au propriétaire direct”; “Art. 1160, La destruction des plantes, arbres et
constructions n'entraine pas la perte de la proprieté utile sur la surface, Tant gu'il
subsiste encore une partie du fonds, le possesseur peut y mettre & nouveau des plantes,
arbres ou constructions, pourvu gu'i! acquitte son cens'’ (apud versdo francesa do texto
alem#io por DOUCET {Michel}, patrocinada pelo “Haut Commissariat de la Rdpublique
Frangaise en Autriche”, ed. A. PEDONE, Paris, 1947).
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0 inst.ituto caiu cedo em desuso, vindo supervenientemente, atra-
vés da Lei de 26 de abril de 1912, a oferecer-se modalidade de direito
de superficie de interesse maior.

Essa lei recebeu o progresso doutrindric que sucedeu as publica-
¢Oes dos Cddigos Civis alem&o e suigo, bem como registra a repercus-
sdo das vivas discussBes que na primeira década do século se travaram
com referéncia ao direito de superficie. Ela o concebe como um direi-
to real, aliendvel e hereditério, de ter acima ou abaixo da superficie
de um terreno de outrem uma construgdo, que pode consistir em uma
casa de moradia ou outra obra (por exemplo, uma oficina, estagdo fer-
rovidria, igreja, etc.}. Assim como a Regulamentacdo alem3 de 1919
inadmite o direito referente a parte de edificacdo ou pavimento separa-
dg, e somente pode ser constituido em solo do Estado, Provincias, dis-
tl’l1.:0.s, comunas; ou em solo piblico. Excepcionalmente as instituicSes
religiosas ou de utilidade pablica podem criar essa modalidade de direi-
to de construir em terrenos de seu dominio, o que poders verificar-se
quando o Estado reconheca, caso a caso, corresponder a concessio a
um interesse pulblico. O concessiondrio tem o direito de gozo sobre as
por¢Bes de terreno adjacentes & construco (pétios, jardins, etc.) e po-
de ter plantas nessa 4rea adjacente, sendo que com relacdo a essas a re-
gra da_ acessdo ndo sofre ressalva, passando as plantas a pertencer ao
dono do terreno no momento em que deitem raizes no solo. {82)

. 7 O Codigo Civil suigo, de 10.12.1907, em vigor desde 12 de
janeiro de 1912, disciplinou a matéria relativa ao direito de superficie
nos-artigos 675 e 779.

Na concisa regulamentac8o origindria fixou a natureza complexa
caracterizadora do direito de superficie moderno, sob o aspecto estru-
tural, consignando o direito de ter e fazer construgdes sobre o solo
alheio, ou abaixo dele, contemplando a propriedade superficidria resul-
tante do exercicio desse direito. No tocante 3 natureza juridica, confi-
gura o direito de superficie como serviddo.

A lei federal de 19 de margo de 1965 reviu as disposi¢8es do Cddi-
go referentes ao direito de superficie, acrescentando ao artigo 779 na-

{82) SALIS (Lino}, “'La Proprietd Superficiaria’, cit., p. 121, nota 1.
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da menos que 11 alineas {a a 1) {83). Algumas dessas serdo trazidas &
colagdo no momento oportuno, quando se c_iesenvolver a parte concer-
nente 3 teoria geral do instituto.

8. O Cédigo Civil holandés, no titulo VI, Livro |1, artigos 758
a 766, trata do direito de superficie, considerando-o como o direito
real de ter construgdes, obras ou plantagdes sobre um terreno alheio.
(84)

A lei belga de 10 de janeiro de 1824, que, segundo a doutrina,
acompanhou de perto o Cddigo Holandés, define analogamente o di-
reito de superficie: “um direito real consistente em ter plantagdes,
obras ou construcdes sobre o terreno alheio.” (85)

Os estudiosos de ambos os sistemas debatem em torno da natureza
juridica do direito de superffcie: uns sustentando deva ele ser tido co-
mo propriedade superficidria, outros o conceituando como ius in re
aliena.

Os fundamentos da primeira corrente sfo os seguintes: (a) a litera-
lidade mesma do artigo 758, do Cédigo Holandés, e do artigo 19 da lei
belga — “. .. ter plantacdes, obras ou construgdes. . .” — estad a indicar
exista verdadeira propriedade do concessiondrio sobre os bens superfi-
cidrios; (b) o artigo 761 do Cédigo Holandés e o artigo 52 da lej belga
outorgam a faculdade de o superficidrio destruir os edificios e as plan-
tacBes, o que s6 pode conduzir ao reconhecimento da propriedade su-
perficidria, j4 que o ius abutendi s6 poderia admitir-se em quem seja ti-
tular de dominio; (c) finalmente, o artigo 762 da codificacdio holande-
sa e o artigo 69 da lei belga, ao cuidar da extingdo da superficie, dizem
que a propriedade da edificagiio “passa” ao dono do solo, o que neces-
sariamente faria supor que antes ndo lhe caberia, A esses argumentos
se opdem os seguintes: (a} a expressdo ter utilizada pelo legislador nio

{83) “Code Civil Suisse et Code des Obligations”, anotados por SCYBOZ (Georges) e
GILLIERON (Pierre-Rabert}, com introdugdo histérica de GAUTHIER {Jean}, 22 ed.
atualizada e publicada sob a diregfo de CAVIN (Pierre), Ed. Payot,Lausanne, 1977: v.
introdugdio histérica, 11, modificagdes trazidas do Codige Civil Sufgo desde 1912, air-
nea h, p. XIV, referéncia a lei federal de 19.03.1965, acrescentando alineas so art. 779

do Cadigo Civil Sulco. _
{84) ROSSI {Lanciotto), “Il Digesto Italiano® cit., verbete cit., n® 72, p. 53-54.

{85) PLANIOL-RIPERT, "Traité Pratique” eit., tomo cit., p. 325, nota 1.
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tem o sentido técnico restrito que se The atribui, sendo possivel ter a
titulo de propriedade ou de direito real limitado, devendo, ainda, es-
tar-se advertido para a circunstincia da supressio, na lei belga, das pa-
lavras que constavam do projeto: “ . . ou possuir como proprieda-
de. . .”, (b) a concessio expressa da faculdade de destruir, inerente 3
propriedade, é sinal de que propriedade nfo existe, tanto gue o legis-
lador se viu na necessidade de conferir o ius abutendi expressamente
ao titular do direito de superficie; {c) no concernente 3 expressio
“passar” é de opor ao raciocinio nela fundado o contetido do artigo
763 do Cédigo Holandés e do artigo 79 da Lei belga, que, ao referir
“recuperar a propriedade” evidenciam jamais o proprietdrio do solo
haver deixado de o ser também do bem superficidrio. COVIELLO sus-
tenta ser o direito de superficie, em face do artigo 766 do Cddigo Ho-
landés e dos artigos 49 e 89 da Lei belga, um ius in re aliena, por isso
que concedem ao dominus soli, passados trinta anos, a potestade de
revogar a concessdo, e s6 a quem seja verdadeiro titular de dominio &
dado exercer semelhante faculdade. Argumenta o autor, ainda, com o
carater temporal da concessio superficidria, devendo consignar-se que a
lei belga limita a duragdio da concessdo a cingiienta anos. (86) ROSSI
também assevera que a codificagfio holandesa considera o direito de
superfficie iusin re aliena. (87)

9. Acusam os estudiosos, se bem que referido como revogado,
a existencia, no direito soviético, de um direito de construgfio, bastan-
te aproximado do direito de superficie.

Tratava-se da concessfio do uso de um terreno que o Estado fazia
a alguém, com a condiclio de que nele se edificasse. Era um direito
real. O contedido dos contratos ndo se podia praticamente afastar das
disposicBes legais, quase todas de cardter imperativo. A construcéio e a
alienacdo do direito deviam ser levadas a registro, sendo o direito real
de construc8io suscetivel de hipoteca. A natureza das construcdes a se-
rem levantadas ia definida nos contratos e a violagdo das estipula-
¢8es — registradas sob pena de nulidade com o soviet local — acarreta-
va a perempgéo do direito, Todas as formas de alienagiio desse direito
eram permitidas, inclusive por sucessdio legitima e testamentéria. As

(86} apud; ARDITI, “El Derecho de Superficie™ cit., p. 110, in fine, 111-112,
(87) ROSSI {Lanciotto), “1| Digesto Italiano® cit., verbete cit,, n® 72, p, 63,
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relagBes entre o Estado e o concessiondrio, expirado o contrato, esta-
vam definidas no artigo.83 do Cédigo Civil soviético: todas as constru-
¢Bes deviam ser entregues ao Estado em boas condi¢fes e o Estado pa-
gava ao edificador o valor das construgBes no momento em que delas
se apossava. -

ARMINJON — WOLFF — NOLDE afirmam que hoje o direito real
de construg3o soviético ndo tem sendio valor histérico, e ORLANDO
GOMES, entre nds, qualifitando-o de direito de superficie, alude  sua
abolicdo em 1949, (88) '

10. O direito de superficie, no Cédigo Civil espanhol, néo tem
substantividade normativa. O artigo 1611, dispondo sobre o resgate
dos censos constitufdos antes da promulgagdo do Cédigo, estabelece,
em seu Gltimo perfodo, que “Lo dispuesto en este articulo no serd
aplicable a los foros, subforos, derechos de superficie, y cualesquiera
otros gravémenes semejantes, en los cuales el principio de la renden-

_¢idn de los dominios serd requlado por una ley especial”, (O grifo é

nosso). O artigo 1655, regulando “os foros y cualesquiera otros gravd-
menes de naturaleza andloga que se establezcan desde la promulgacion
de este Cédigo” se refere implicitamente ao direito de superficie. A ele
também faz alusSo expressa a lei hipotecéria (Art. 107, n® 5) para o
fim de declarar suscetivel de hipoteca e de natureza real o direito de
superficie.

A auséncia de regulamentagdo precisa traz dificuldades de que se
ressente a doutrina para o exame do contetido, estrutura e natureza
do direito em causa (89). Discute-se até mesmo sua autonomia e exis-
téncia diante do mencionado artigo 1655, que, cuidando do regime
dos foros e quaisquer outros gravames de natureza andloga, com refe-

(88) ARMINJON-WOLFF-NOLDE, “Traité de Droit Comparé” cit., Tomo 11, ed. cit.,, p.
327: GOMES ({Orlendo}, “Direitos Reals”, cit,, p. 537; BATALHA (Wilson de Souza
Campos), “Loteamentos e Condominios” cit., p. 19, refere o direito de construgdio so-
viético, dando-o como regulado nos arts. 71 a 84 do Cédigo Civil Sovidtico, e invocan-
do “Il Cédigo Civile della Russia Sovistica™, 1946, CAPUA (Andrea de), BATTAGLIN!

_ {Mario} e MARTUSCELLI {Vittorio).

{89) GONZALEZ (Blds Pérez} e ALGUER (José}, nas notas, relativas ao Cédigo Civil espa-
nhoi, da traducfo espanhola do “Tratado de Derecho Civil”, ENNECCE-
RUS-KIPP-WOLFFE, tomo 111, “Derecho de Cosas”, vol. 2, cit., p. 14-1 5.-16; CALCE-
RRADA {Luiz Martinez), em nota 309, t. |, “Instituigdes”, TRABUCCHI, cit., trad, es-

. panhola, p. 493,
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réncia implicita ao direito de superficie, termina por determinar a apli-

cacdo ora das normas pertinentes ao arrendamento, ora concernentes 3
enfiteuse. A tendéncia doutrindria é a do reconhecimento da existén-
cia do direito de superficie, apesar da deficiéncia do sistema, da falta
de normatividade. (90)

A chamada Lei do Solo de 1956 — complementada pelo Decreto
de 17 de marco de 1959, medificativo do Regulamento Hipotecdrio
Espanhol — criou modalidade urbanfstica de direito de superficie, se-
guindo o moderno modelo para o instituto. O artigo 157, n9 1, da Lei
do Solo, preceitua que “ef Estado, las entidades locales vy las demds
personas publicas, dentro del ambito de-su competencia, as/ como los
particulares, podrdn constituir el derecho de superficie en suelo de su
pertenencia con destino a la construcién de viviendas u otras edifica-
ciones determinadas en los Planes de Ordenacidn, el dominio de las
cuales corresponderd al superficiario.” (91)

11. No direito portugués, o Cdédigo Civil de 1867 previa, em
seu artigo 2308, que o dono do prédio onde estivessem plantadas &r-
vores alheias se pudesse ohrigar a conservé-las no demfnio alheio, por
prazo ndo excedente de 30 anos. Portanto, dinda que, a titulo excep-
cional, se previa um direito tempordrio & manutencdo de drvores pro-
prias em terreno alheio. (92)

Posteriormente, foi promulgada a Lei n® 2030, de 22 de junho de
1948, consubstanciando tipo de superficie s passivel de constitui-
¢éo, na conformidade do seu artigo 229, 1, pelo Estade, autarquias lo-
cais e pessoas ooletivas de utilidade publica administrativa em terrenos
de seu dominio privado. Entende-se ter esse tipo de superficie sobrevi-
vido 3 edig8o do Cédigo Civil portugués de 1967, que, em seu artigo
1627, estabelece que o direito de superficie constitufdo pelo Estado
ou por pessoas coletivas plblicas em terrenos do seu dominio privado

(90} ARDITI {Alejandro Borzutzky), “El Derecho de Superficie’ cit., p. 96-97.
{91) ARDITI {Alejandro Borzutzky), “El Derecho de Superficie” cit., p. 100.

{92} GONCALVES (Luiz da Cunha), "Princfpios de Direlte Civil Lugo-Brasileiro™, vol. 1,
ed. Max Limoned, S.P,, 1951, p. 341, idem “Da propriedade e da passe”, ed, Atica,
1952, p. 110; ASCENSAO (José da Oliveira), “Direitos Reals”, ed, Almedina, Coimbra,
Lishoa, 1978, p. 506, supra; BATALHA {Wilson de Souza Campos), “Loteamentos e
Condominios”, Tomalll, ed. cit;, p. 19.
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fica sujeito a legislagdo especial, aplicadas subsidiariamente as disposi-
¢Ges do Cddigo. ‘

O direito de superficie estd, hoje, por conseguinte, regulado pela
lex specialis de 1948, e, em sua modalidade comum, pelos artigos
1524 a 1542 do Cddigo Civil de 1967. Nele se define o direito de su-
perficie como a faculdade de construir ou manter, perpétua ou tempo-
rariamente, uma obra em terreno alheio, ou de nele fazer ou manter
plantagGes.

Detecta-se, ainda, a figura especial do direito de coldnia, cuja con-
tratagdo para futuro foi proibida pelo artigo 12, 1, do Decreto-Lei n©
47937, de 15 de setembro de 1967 (93}. Nascido da consuetudo, ter-
minou impondo-se ao reconhecimento legislativo. Aplica-se na explo-
ragcio dos acidentados solos da ilha da Madeira. Nessa figura, ocorre
a cisdo entre a propriedade do solo e a propriedade das “benfeitorias”
realizadas pelo colono, titular, segundo a terminologia do direito por-
tugués, de um direito real menor, sendo ele contudo dono das “benfei-
torias”. Busca-se, com o direito de coldnia, dar a necessdria estabilida-
de ao tratador da terra, incentivando-o & prética de obras custosas des-
tinadas a criar as condigSes em que o solo se possa tornar produtivo. A
posicdo de colono ndo é inteiramente firme. O proprietério do solo po-
de a qualquer momento fazer reverter para si o direito do colono,
atendido o pressuposto da indenizagdo das “benfestorias” realizadas.
Indica a doutrina pontos de semelhanga entre o chamado direito de
colénia e o direito de superficie, na medida em que se surpreende nas
duas espécies o fendmeno da propriedade separada, havendo em am-
bas um direito de fazer ou implantar “benfeitorias” no solo alheio,
que, nos casos normais, na coldnia, é simultaneamente um dever. In-
dica-se como nota distintiva a circunstancia de que o colono, mais que
o direito de implantar e manter, tem um direito de gozo do solo e o
direito sobre as “benfeitorias” acrescido a esse direito de gozo (94).
Vale salientar, finalizando as referéncias a essa interessante figura do

(93) apud ASCENSAOQ (José da Oliveira), “Direitos Reais”, cit., p. 233.

{94} epud ASCENSAO (José de Oliveira), “Direitos Reais”, cit., p. 513-514; quanto ao di-
reitt de coldnia, ver também GONGCALVES (Luiz da Cunha), in “'Principios” cit., vol,
1, p. 342; ainda ASCENSAQ (José de Oliveira) *‘O Direlto de Superficie referente a
plantagdes”, in “Estudos sobre a acessfo’’, ed. "'ColegSo Sciencia Ivridica Livr. Cruz-
Braga, 1973, p. 12-13.
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direito consuetudindrio, que o proprietdrio do solo, em contrapartida
a concessdo, recebe uma renda, a demidia, que atinge a metade dos
produtos agricolas produzidos pelo colono.

12. O Cédigo Civil argentino ndo arrola o direito de superfi-
cie no elenco dos direitos reais enumerados no artigo 2503.

A codificagdo projetada por VELEZ SARSFIELD é expressa no
impor o critério do numerus clausus, determinando no art. 2502:
“Los derechos reales sélo pueden ser creados por fa ley. Todo contrato
o disposicién de ditima voluntad que constituyese otros derechos rea-
fes, o modificase los que por este Codigo se reconocen, valdrd solo co-
mo constitucion de derechos personales, si como tal pudiese valer.”

Na nota ao artigo 2603, VELEZ SARSFIELD declina a razdo pela
qual ndo inclulu entre os direitos reais o direito de superficie: “Hemos
julgado que era mds conveniente aceptar ef derecho puro de los roma-
nos y estar a las resofuciones generales sobre lo que se edificase y
plantase en suelo afeno. El derecho de superficie desmejoraria los bie-
nes rafces y traeria mil dificultades y pleitos con los propietarios de
los terrenos.” (95)

O artigo 2614 do Cédigo Civil inadmite expressamente o direito
de superficie no ordenamento juridico argentino.

CAPITULO IV

TEORIA GERAL DO DIREITO DE SUPERFICIE
SECAO |

1 — Estrutura e natureza juridica do direito de superficie.
2 — Diferenciacdo dos outros direitos reais limitados. 3 —
Situagdes juridicas aproximadas do direito de superficie.

1. O desenvolvimento da teoria geral do direito de superficie
se fard necessariamente no plano dogmético, sem a atencdo dirigida pa-
ra esse ou aquele ordenamento juridico,

{95) Nota de VELEZ SARSFIELD do artigo. 2503, “Cédigo Civil de la Repiblica Argenti-
na”, ed. ZAVALIA {Victor P, de}, Buenos Aires, 1968.
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Procurar-se-a colocar as idéias em sistema, de forma a compor a re-
lagdo juridica superficidria na linha da doutrina moderna.

1.2.  Antes de ferir a questfo da natureza juridica, serd essencial
desdobrar o tema da estrutura mesma da relaco.

As teorias destinadas a explicar a estrutura do direito de superficie
podem ser reunidas em dois grupos, refletindo a correspondente posi-
gdo.

O primeiro vé no direito de superficie uma relag8o simples, domi-
nando essa orientagdo uma concepgdo unitdria da relacdo superficiéria.

0O segundo imagina a relagdo de maneira analitica, complexa, evi-
denciando uma concepegdo binaria da relagéo superficiéria.

Interessa-nos a concepgdo rmoderna da relagdo superficiaria, desen-
ganadamente bindria. Por forga dessa raz8o, ndo nos deteremos de ma-
neira mais demorada nha exposicio das teorias do primeiro grupo, hoje
de sabor praticamente histérico.

Seré préprio que, em cada caso, se faga desde logo mencgdo 4 natu-
reza jurfdica do vinculo unitdrio componente da relagéo.

1.3. Essas correntes integrantes do denominado grupo da con-
cepcdo unitaria, em principio, se aproximam da formula¢do romana da
superficie, de indole nitidamente unitdria, j4 que, como ficou demons-
trado neste trabalho (Capitulo Il, item 1.5, alfnea g), era um direito
real sobre a coisa alheia, enssjando o gozo do solo e da construcio nele
edificada.

Essas teortas unificam os dois aspectos dominantes da relago su-
perficidria {projecdo concessiondrio — bem superficiario e vinculo con-
cessiondrio — dono do solo), umas reduzindo o direito de superficie &
assimilagdo com outras categorias, cutras proclamando-lhe autonomia
e substantividade.

A primeira, com ressaibos do matiz obrigacional da superficie ro-
mana anterior, equipara o direito de superficie ao arrendamento. Ha-
veria, em ambas as figuras, a cessdo da utilizacéio de uma coisa em pro-
veito de outrem. N&o serd necessdrio esforgo maior para sentir a paten-
te diferenca separando 0s dois institutos: o direito de superficie dotado
de natureza real, o arrendamento gerando somente obrigagGes.
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A segunda teoria deita raiz no direito intermediério. V& no direito
de superficie caso de dominio dividido. Ter-se-ia um dominio Gtil do
superficidrio e um dominie direto do proprietdrio do solo. Depreen-
de-se da projegdo historica feita no Cap(tulo tl haver esta teoria nascido
para responder a exigéncias praticas, despida agora de qualquer senti-

do. Sobretudo falta-lhe sentido dogmdtico, desde 0 momento em que

modernamente se viabiliza a suspensio negocial da incidéncia do prin-
cipio superficies solo cedit.

Procura-se também equiparar o direito de superficie 3 enfiteuse e
ao usufruto, posigfes evidentemente desmerecedoras de acolhimento,
0 que se demonstrard ao apontar os extremos entre o ius superficiei e
05 outros direitos reais limitados.

~ Outra das teorias desse grupo qualifica o direito de superficie co-
mo direito de propriedade da construcdo superficidria, com faculdade
de utilizagdo do solo. Para os corifeus dessa corrente, nfo hd como
pensar, analisando-se o direito de superficie, em um agregado de direi-
to de propriedade com outro direito -real, nem hd como distinguir en-
tre a propriedade do bem superficidrio, de um lado, e o direito de gozo
limitado do solo, do outro lado. Estar-se-ia escandindo o que ndo pode
separar-se. Termina a teoria, em Gltima anélise, por reduzir-se ao direi-
to de propriedade superficidria, o que implica em vis§o unilateralizada
da categoria, por isso que n#o abrange o direito de superficie enquanto
simpies direito de construir.

Finalmente, mencione-se a colocagiio segundo a qual, ao consti-
tuir-se o direito de superficie produzir-se-ia uma alienagio do espago
aéreo, estritamente na parte que encima o solo, da-qual o titular do direi-
to de superficie se tornaria dono. Em primeiro lugar, note-se que essa
doutrina ndo explicaria a aquisi¢do das edificagBes erigendas. De outro
lado, observa MESSINEQ que — embora nfo seja heterodoxo conside-
rar o espago aéreo aliendvel, jd que se ndo pode qualificar de ndo-coisa
o ambiente no qual as coisas estdo, se movem e vivem, no qual a ativi-
dade humana se desenvolve — é mais satisfatéria a solucdo que coloca

no solo de outrem o objeto do direito real autdbnomo de construir.
(96)

(96) MESSINEQ, "Manuala” cit., vol, ¢it., p. 539.
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14. Asteorias que concebem binariamente a relagéio superficis-
ria distinguem no dijreito de superficie duas ordens de relacionamento:
concessiondrio — bem superficidrio e concessiondrio — dono do solo.

inexistem duvidas maiores quanto ao primeiro: consubstancia di-
reito de propriedade.

O debate se feriu em torno da natureza juridica do vinculo conces-
siondrio — dono do solo. Alguns gualificaram-no como serviddo oneris
ferendi ou inominada. Foi o caso de RUGGIERQO (97) e de MESSINEQ
(98), sob o regime do Cédigo ltalianc de 1865. Também, no que toca
a essa posi¢do, far-se-4 critica quando se focalizar a diferen¢a entre o
direito de superficie e os outros direitos reais limitados. Qutros susten-
tam adquirir o supeficidrio a propriedade do solo, verificando-se um
fendmeno de acessdo em sentido contrdrio ac normal. A concepcéo
ndo recebe o sufrigio dos ordenamentos, briga com o contetido mes-
mo do direito de superficie. Cogitou-se, ainda, de explicar a relagéo
entre solo e propriedade superficidria como uma limitag8o legal, par-
tindo-se da premissa de que o titular da superficie é proprietdrio do es-

paco existente sobre o solo, criando-se situagdo analoga a das relactes

de vizinhanca. Haveria limitagdes legais reciprocas, qualificadas de na-
turais, jd que é natural a conexdo entre solo e edificio. Nessa posicdo

* se colocam, por exemplo, COVIELLQ, SCUTO e CICU. {99)

1,5. Modernamente, a relagdo concessiondrio — dono do solo é
uma relagfo autbnoma, consubstanciando um direito real de construir
acima ou abaixo do solo.de outrem, ou de nele plantar.

1.6. A estrutura da relac8o superficidria é pldstica. Tem a pro-
priedade de partir de uma relag8o simples, evoluindo para uma relagéo
complexa, Poderd, em modalidade possivel, nascer complexa.

Procuraremos lancar algumas luzes sobre essas afirmagdes.

Existem mecanicamente trés momentos possiveis na relagdo super-
ficiaria: ‘

(a) o direito real de construir ou plantar em solo alheio;

{97) RUGGIERO (Robero de}, “InstituigBes” cit., vol, cit,, p, 456 e segs.
{98) MESSINEOD, “Manuale” cit., Vol: cit., p. 534.
{99} apud ARDITI {Alejandro Borzutzky), "El Derecho de Superficie” cit., p. 136-137.
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(b) a propriedade separada superficidria, efeito da concre¢do do di-
reito real de construir ou plantar em solo alheio;

{c) a propriedade separada superficidria, efeito da alienacéo qué 0
dominus soli separadamente faz a outrem de construgiio j4 existente;
efeito da alienacdo que o dominus soli separadamente faz a outrem do
solo, reservando-se a construgdo; ou efeito da alienagfo separada que o
dominus soli faz a duas pessoas, transferindo a uma o solo, a outra a
construgdo j& existente.

Nesse (ltimo tipo se tem a propriedade separada superficidria gera-
da por cisfo.

Afirmamos que a relagcdo é pldstica porque ela pode sofrer muta-
¢Bes, alterando-se o contelido estrutural, registrando-se evolucio do
simples para o composto. Pode nascer composto, assim ficando até pe-
recer. Pode nascer simpies, ficando simples até extinguir-se.

Terfamos, no primeiro caso, o direito de superficie criado como
direito de construir ou plantar, concessio ad aedificandum ou ad plan-
tandum. Exercido esse direito surge a propriedade separada superfi-
cidria, sem que se extinga o direito de construir ou plantar, conduzido,
. @ um periodo de quiescéncia ou adormecimento, enquanto existente a
| propriedade separada superficidria. Se a concessfio & ad tempuse hd o
~ perecimento da coisa superficidria, o superficiario pode reconstruf-la,
se ainda lhe resta prazo de concessfo. S6 nfo terd direito de recons-
truir se o negbeio juridico superficidrio dispde em contrdrio. Ocorre,
na hipétese considerada, que 0 momento da concessio ad aedificandum
ou ad plantandum ¢ sucedido no tempo pelo momento da propriedade
separada superficigria, sem gue, contudo, desaparega: fica quiescente.
Fica impedindo a incidépcia do principio da acessdo. Fica evitando a
expansdo da propriedade do solo. Fica evitando que a titularidade do
dominus soli se estenda & coifa superficidria. Normalmente o proprie-
tério do solo adquiriria a “acessdo”, se ndo existisse, no caso determi-
nado, o direito de superficie obstaculizando essa aquisicdo, Vale salien-
tar que uma expansdo da propriedade do- dominus soli acontecerd,
abrangendo a coisa superficidria, no momento da expiragdo do termo
previsto no negécio superficidrio. Como decorréncia do atributo da
elasticidade do direito de propriedade — desaparecida a causa da limi-
tagdo produzida ao direito do proprietério do solo pela interposicdo
de um direito real de construir ou plantar em favor de outrem — o do-
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minio do dominus soli ganha em plenitude, com a extingéo do direito
real de superficie. Incide normalmente o principio superficies solo
cedit, passando conseqlieniemente ao proprietdrio do solo, de pleno
direito, a propriedade da coisa superficidria. O dominio do titular do
direito de superficie sobre a coisa superficidria é, em principio, resoll-
vel, existindo enquanto exista o direito de superficie. Expirada a con-
cessdo, se desvanecem a propriedade superficiaria e o direito de cons-
truir ou plantar. Pela operacdo normal do principio superficies solo
cedit a titularidade do dominus soli projeta sua forga absorvente sobre
a coisa superficidria que da titularidade do superficidrio passa a titula-
ridade do proprietirio do solo. No direito alemdo a construcdo deixa
de ser parte integrante essencial do direito de superficie para ser parte
integrante essencial do solo. Acabamos de ver a situagdo em que o di-
reito de superficie nasce simples e, pela realizagdo da edificagdo ou
plantagdo, se torna compdsito.

Vejamos agora a situacdo referida na alinea ¢ supra, deste item 6.
Cuida-se da propriedade separada superficidria gerada pela ciséo.

H4 uma construcfo ou plantagdo, jd existente, pertencente ao do-
minus soli pela estrita e normal aplicacdo do principio da acessdo. Com
a criacdo do direito de superficie, nasce desde logo a propriedade se-
parada superficiaria.

Na espécie sob estudo — importa tornar claro — ndo é possivel
conceber propriedade separada ndo superficidria. Na hip6tese da cisdo
{100}, a relagdo superficidria é igualmente compdsita. Também na pro-
priedade separvada por cisdo ndo hd como fazer-se abstragdo do direito
real sobre o solo de outrem, razdo juridica determinante da n&o inci-
déncia do principio da acessfo, ensejadora da propriedade separada
(superficidria). Quem adquire propriedade separada sobre o solo de ou-
tem, estard necessariamente adquirindo direito real limitante da pro-
priedade do solo, pois s6 assim se explica a coexisténcia da proprieda-
de (separada) da coisa superficidria com a propriedade do solo,

Em outras palavras, em matéria de direito de superficie, ainda no
caso de cisdo, nfio se pode juridicamente admitir propriedade separada
ndo superficidria.

{100} Art. 952, 28 parte, do Cddigo Civil 1taliano: *‘Del parl pud allenare la proprietd della
costruzione gia existente, separatamente delia proprieta del suolo."'
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O direito de superficie, enquanto concesso ad aedificandum ou
ad plantandum, é relac8o superficidria simples, ndo compdsita.

E um direito real autdnomo de construir ou plantar em solo alheio.
A relagfio superficidria assim criada, simples direito de construir ou
plantar, pode continuar simples, extingiiindo-se simples, se o titular
deixa exaurir o prazo da concesso, sem jamais edificar ou plantar.

O direito de manter a construgdo ou plantaco em solo alheio exis-
te como simples manifestacdo da propreidade separada superficidria do
titular do direito de superficie.

Da exposi¢éo que vem de ser feita ndo hd como negar a plasticida-
de do direito de superf{cie que pode:

(a) nascer simples, continuar simples até extinguir {mera
concessdo ad aedificandum ou ad plantandum sem concre-
¢80 superveniente da coisa superficidria, havendo conse-
qlentemente um s6 direito: direito real de construir ou
plantar em solo alhgio);

{b) nascer simples, tornando-se relagdo juridica complexa
(concessfo ad aedificandum ou ad plantandum com con-
cregdo superveniente da coisa superficidria, havendo dois
direitos, momentos sucessivos e, a partir do aparecimento
do segundo, coexistentes, fases de uma mesma relagdo su-
perficidria: direito real de construir ou plantar em solo
alheio (em estado de quiescéncia), e direito de propriedade
sobre a coisa superficiria) :

{c) nascer complexa, ficando complexa, identificando-se o
direito de propriedade sobre a coisa superficiaria e o direi-

to real de gozo dc terreno alheio em que estd a coisa super~ .

ficiaria.

Facamos a anélise de cada um desses direjtos.

1.7. A concessdo para construir ou plantar em solo alheio é um
direito real autdnomo, tempordrio ou perpétuo, transmissfvel inter vi-
vos ou causa mortis, hipotecdvel; suscetivel de decadéncia pelo néo
exercicio do direito de construir ou plantar no prazo da concessdo.
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E um direito subjetivo ao qual corresponde o dever juridico do do-
no do solo da absten¢fo da prética de qualquer ato ou fato incompatf-
vel com a concessédo conferida.

Como esclarece MESSINEQ & um poder autdnomo (direito real so-
bre o solo alheio), em que estd uma propriedade superficidria poten-
cial ou in fieri; germe de uma futura propriedade superficidria, que po-
de ndo chegar a acontecer se 0 concessiondrio jamais executar a edifi-
cagdo (101). Contém um poder de transformaco, cuja utilizagio tem
o efeito constitutivo de gerar um direito de propriedade, que, por
constituir uma limitagdo no exercicio de outro direito de propriedade
maior, cabe no contetido dele.

E um direito real sobre a coisa alheia, cujo exercicio cria um direi-
to de propriedade separada embutido em outro direito de propriedade.

A aquisicdo do direito real de construir ou plantar é derivada,
constitutiva. (102)

1.8. A propriedade separada superficidria, gerada pela realiza-
¢do de construgdo ou plantagéo, bem como decorrente de cisdo, é pro-

- priedade imobilidria, sujeita aos principios reguladores desta, atendidas

as peculiaridades da relagdo superficidria, como, por exemplo, a exis-
téncia da obrigagdo do pagamento de um cédnon {solarium) ou de uma
certa importincia paga de um s6 vez, na conformidade do negécio ju-
ridico superficiario, sendo certo que essa obrigagdo de pagamento sb
existe quando expressamente estipulada. N&o se pode afirmar seja o
solarium da natureza, e ndo da esséncia, do direito de superficie. Sim-

" plesmente porque deve entender-se que, no siléncio do titulo dacon-

cessdo, ndo hd obrigacdo de pagamento.

A propriedade separada superficidria é transferivel inter vivos e
causa mortis; hipotecdvel; nfio se extingue pelo nfo-uso, ja que o nfo
exercicio é manifestagiio do poder dominical; é tutelada pelas a¢Bes
possessOrias e petitérias; consideradas as limitagGes eventuais do tltu-
lo, ainda pode ser considerada plena,

{101} MESSINEO, “Manuale” cit., vol, ¢it,, p. 535.
{102) MESSINEO, "Manuale’ cit., p. 540. '
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Sua aquisi¢iio, pelo exercfcio do direito de construir ou plantar, é
aquisicdo origindria, pois o direito de propriedade sobre a coisa super-
fici4ria nasce ex novo, nfo estando ligada por relagio de causalidade
ao tftulo de nenhum proprietério precedente. (103). Importa esclare-
cer um ponto que a doutrina corrente ndo aflora. E o fato de que a
propriedade separada superficidria pode vir a ser sacrificada pelo fato
de a concessfo para edificar ou plantar haver sido conferida a non do-
mino. E preciso atentar que essa circunstincia ndo é de molde a fazer
com que se qualifigue a aquisi¢o da propriedade separada superficia-
ria como derivada constitutiva. Ela é atingida, porque precedentemen-
te o foi, de maneira direta, o direito real de construir ou plantar em so-
lo alheio {esse adquirido derivadamente), base e fomento indeclindvel
de sua razéo de ser.

Né‘o serd preciso esclarecer que, na propriedade separada superfi-
cidria gerada pela cisfo, se tem espécie de aquisi¢o derivada.

1.9. A causa da atribuigdo ao superficidrio da propried'ade da
coisa superficidria é a concessdo do direito de construir ou de plantar,
e ndo o principio do trabalhe, por forga do qual deve atribuir-se ac
edificador ou plantador o resultado do seu trabalho. No caso da pro-
priedade gerada por cis@o ndo hd nada de novo: a causa da atribuicdo é
o proprio negdcio juridico — compra e venda, doagdo, testamento —
que determina o ingresso da propriedade separada, sob a forma super-
ficidria, no mundo juridico.

1.10. Vale considerar, finalmente, que a rendncia do proprietdrio
do solo ao direito de acessdo ndo explica o direito de superficie sendo
de uma maneira unilateralizada. Em outras palavras, ndo explica o di-
reito de superficie, enquanto direito real de construir ou plantar.

2. As premissas acima estabelecidas sdo suficientes para indi-
car, de maneira isenta de dudvidas, que o direito de superficie é um di-
reito real auténomo.

Néo pode ser reduzido a categoria dos outros direitos reais limita-
dos, normalmente apontados como préximos-do instituto objeto deste
trabalho.

(103} MESSINEQ, “Manuale” cit., p. 540,
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Observa BARASSI que “o direito de superficie constitui na atuali-
dade um direito real limitado que autoriza o titular a construir sobre o
solo do concedente {guando a construgio ndo seja anterior, erigida pe-
lo préprio concedente) e a adquirir a propriedade temporanea da cons-
trugdo. E, assim, um direito real limitado sobre imdvel alheio, com in-
dividualidade prépria, e deve, portanto, distinguir-se dos demais. . .”
(104)

3. Distingue-se o direito de superficie da enfiteuse, no pré-
prio direito romano, ressalvada a base territorial idéntica, nos primér-
dios da superficie, em que se tinha a concessdo de solo puiblico.

As diferencas sdo patentes pela prépria natureza de cada qual, bas-
tando considerar que, na enfiteuse, o foro é da esséncia; na superficie,
o solarium ndo o é. O superficiério pode alienar seu direito, em princf-
pio independentemente de consulta ao concedente, o que néo ocorre
na enfiteuse. Relativamente aos modos de extingfio, 0 comisso extin-
gue a enfiteuse, e a extingio do direito de superficie pelo ndo paga-
mento do solarium nem sempre é consagrada. Voltando ao direito ro-
mano, focalizando-se distingdo vdlida até hoje, no direito de superficie
se tinha a destinacio do terreno 3 edificago de construgBes em terre-
no alheio, e a enfiteuse era um direito real pelo qual o titular {enfiteu-
ta) tinha o pleno gozo de um terreno alheio para nele cultivar,

No tocante ao usufruto, basta ter presente que o gozo da coisa
alheia é mais extensivo, o direito ndo pode ser transferido — somente o
seu exercicio — e o usufruto é, no méaximo, vitallcio, ndo se transferin-
do, como o direito de superficie, hereditariamente.

No concernente s serviddes, atente-se para o fato de gue, ao me-
nos na concepcdo moderna do direito de superficie, ndo se pode iden-
tificar dois iméveis, em gue um seja dominante, outro serviente.

A autonomia e a substantividade prépria séo virtudes do moderno
direito de superficie, que ndo tem como ser descaracterizado, confun-
dindo-se com categorias outras de direitos reais limitados.

4. N&o serd destitufdo de interesse prético focalizar algumas
situacdes juridicas que a doutrina, vez por outra, aproxima do direito
de superficie.

{104) BARASSI (Ludoiricq). “Instituciones de Dereche Civil”, Tomo |1, ed. J.M, Bosch, Bar-
celona, 1955, p. 69.

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (35}, 1979.
59



4.1. O direito ao sepulcro, por exemplo, é abjeto de intenso de-
bate na doutrina. TRABUCCHI qualifica o sepulcro construfdo em
terreno alheio como caso tipico e freqliente de direito de superficie.
SALIS, embora reconhega a existéncia de situag8es andlogas s do di-
reito privado, enfatiza a circunsténcia de que, nessa matéria, toda a sua
regulamentagéio é decisivamente inspirada em exigéncias e principios

do direito pablico, contidas nas disposi¢Ges do poder de policia mor-

tudria. Entre nés CRETELLA JR.registra que ‘‘nem a superficie, nem a
enfiteuse, explicariam a situacdo especial do titular de sepultura, que,
superficidrio ou enfiteuta, poderia dispor de parte do dominio piibli-
co, mediante processos tipicos do direito civil, o que ndo se admite
com refagdo a bens puiblicos.” {105) Prestando-lhe ades3o, alude o ad-

ministrativista brasileiro & teoria do direito real administrativo, formu-

lada por HAURIOU, em 1908, terminando por afirmar que o conces-
siondrio “é titular de um direito real administrativo sobre a sepultura
ou o sepuicro, direito gue o coloca em relagdo juridica com o munici-
pio-concedente e com terceiros particulares, configurando-se, no pri-
meiro caso, relacBes de natureza puramente administrativa, surgindo,
no segundo caso, relagdes de direito comum ou civil, balizadas, entre-
tanto, por principios e normas de direito publico.” (106)

Entendemos nds que, na espécie, ainda que se trate de concessdo
em cemitério particular {ainda existem uns poucos remanescentes) a
relacdo estard sempre necessariamente permeada de intenso interesse
publico, que ndo permite a adogdo de férmulas e conceitos de direito
privado. '

4.2. Também oferece margem a controvérsias a qualificacdo ju-
ridica de banco mantido por particular em igreja, camarotes e cadeiras
de domfnio particular em teatros de propriedade alheia, e situages se-
meihantes, cldssicas espécies da doutrina antiga, MESSINEQO e
TRABUCCHI consideram o “direito de palco'' caso de verdadeira su-

{105} SALIS {Lino), “Della Superficie, cit., p. 64-66; TRABUCCH! {Alberta}, Institulgfes”
cit., vol. 11, p. 492; in Repertbrio Enciclopédice Brasileiro, vol. 5, p. 409; PONTES DE
MIRANDA, *“Trat. de Dir. Predial’’ cit,, vol. 11, p. 144; CUNHA GON CALVES, “Prinef-
pios” cit., vol. |, p. 342; CRETELLA JR. {José), “Dos Bens Publices no Direito Brasi-
{elro”, ed, Saraiva, 8.P., 1969, p. 119-130, 289-298,

{106} CRETELLA JR. {José}, op. cit., p. 129, Invocanda também BASAVILBASO (Villegas),
in “Derecho Administrativa”, 1962, vol. IV, 28 parte, p. 517.
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perficie. (107). SALIS enfocando, por exemplo, os bancos de proprie-
dade privada construidos em igreja, decide nfio configurarem caso de
direito de superficie. {108) Tais hipdteses, como regra, nfo sdo encon-
tradicas entre nos, sendo certo que os bancos de praga, com inscrigio
dos nomes das pessoas que ensejaram os meios para fazé-los, encontra-
dos em nossas municipalidades, séo bens de uso comum, ndo se reser-
vando, de acordo com nossos habitos, aos particulares beneficentes,
privilégic de qualquer natureza. (109)

4.3, Ser4 interessante extremar a qualificacdo juridica das jazi-
das e quedas d’4agua, de um lado, e o direito de superficie, do outro.

Ja se viu ser o direito de superficie um direito real autonomo do
concessiondrio que limita o direito de propriedade do dono do solo.

As jazidas e quedas d'dgua sfo coisas distintas do solo, ndo inte-
grantes dele, constituindo propriedade (separada) da Unido Federal,
porque assim o determinam a Lei Maior e a legislagdo ordindria. Nesse
caso ndo houve mera limitacio ao exercicio do direito de propriedade
do dono do solo. Houve limitag8o do contelido do direito de proprie-
dade vinda de fora, para a criagdo de uma propriedade separada, nfio
superficiaria.

{107} MESSINEO, “Manuaie” cit., vol, ¢cit., p. 548; TRABUCCHI, “Instituciones” cit., To-
ma |, p. 492: *"Son casos tipicos y frecuentes de superficie, por ejernplo, el del sepulcro
construido en terrena ajeno, el derecho de tener un banco en una iglesia o un palco en
el teatro...”.

(108) SALIS (Lino), "'Delia Superficie” cit., p, 71.

{109} Houve h4 algum tempo, entre nés, acesa controvérsia entre o extinto Estado da Guana-
bara e titulares de cadeiras cativas no Estddio do Maracand, irresignados com uma taxa
de manutengio institufda pela autoridade publica, ndo prevista originariamente: a ma-
téria, em principio, ndo chegou a ser debatida através do prisma do direito de superfi-
cie, osdilando a jurisprudéncia entre uma posiclo privatfstica, desaguando no pacta
sunt servanda, e um enfogque publicfstico, enfatizando a predomindncia do interesse
pablico na conservagio @ manutengfio do bem; GOMES (Orlando) inclui as cadelras ca-
tivas nos estadios entre aquelas “figuras de direito” que encontram na superficfe “o seu
figurino”, acrescentanda ainda “& propriedade da linha férrea assentada em solo de ou-
trem ou em terrena plblico; a propriedade dos quiosques em terreno alheio; a dos se-
pulcros, a dos viadutos sobre solo publico ou de outrem; a dos pavilhfes nos recintos
das exposigdes” (in ‘'O Direito de Superficie”, art, cit., revista “Juridica” cit., p. 35);
vdrias dessas hipdteses, em nosso entender, pelo menos em raz8o da formulagdo rece-
bida no comércio juridico, nfo configuram direito de superficie, consubstanciando
servidBes administrativas, simples espécie de direito pessoal, situagdes especfficas de
direitc administrative absorvidas quase inteiramente pelo caréter regulamentar do po-
der de policia administrativo.
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Como dilucida PONTES DE MIRANDA, “o contetdo de qualquer
desses direftos reais limitados cabe no contetido do dominio; o conted-
do do dominio somente em parte cabe no contetido dos direitos reais
limitados.. . . Limitados e de contetido contido no contetido do domi-
nio, sem que se possa dar exaustfo, os direitos reais limitados restrin-
gem, por dentro, o dominio.” (110)

No caso das jazidas e quedas d"dgua, por conseguinte, ha limitag8o
por fora do dominio do proprietdrid do solo; o contetido do direito de
propriedade da Unidio Federal ndo cabe no conteGido da propriedade
do senhor do solo. (111)

44, Ponha-se em tela agora a figura da concessdo de uso de ter-
renos plblicos ou particulares, hoje, alids, expressamente prevista em
nosso ordenamento. {112)

Impende notar que a concessio de direito real de uso, outorgada
por pessoa juridica de direito plblico ou por particular, ndo se confun-
de com o direito de superficie.

. Os principios gerais conduzem hecessariamente a essa conclusdo.
Basta considerar que ndo ocorre, na espécie tratada, a suspenso do

{(110) PONTES DE MIRANDA, “Tratade de Direito Privado’’, vol. XVII, ed. Borsol, R.J.,
1967, p. 7.

{111) N&o & de ser recebida, assim, a afirmacdo de DUVAL {Hermano}, in RepertSrio Enchk
clopédico do Direito Brasileiro, vol. 33, p. 106, segundo ¢ qual a autonomia dominlat
das jazidas, minas, quedas d'dgua e das "florestas protetoras” seria caso de “ripristina-
¢fo” em nosso ordenamento do “asquecide” direito de superficie.

{112) O Decrato-Lei n? 271, de 28,02.1967, dispondo sobre (oteamento urbano, respansabi-
lidade do loteador, concess3o de uso e do #spago adreo, & outras providéncias; institui
no art. 79 a concessfio de uso de terrenos plblicos oy particulares, remunerada ou gra-
tulta, por tempo carto ou indetarminado, como direito real resohivel, para fins espec(fi-
cos de urbanizagdb, industrializagdo, edificagfo, cultivo da terra ou outra utilizago de
interesse social; no artigo 89 permite a concessfo de uso do espaco adreo sobre a super-
ficie de terrenos plblicos ou particulares, tomada em projechio vertical,.para os fins pre-
vistos no art. 72, na forma que venha a ser regulamentada; Helty Lopes Meirellas anota
que a concesséip de uso, que pode ser remunerada ou nio, apresenta duas mocdalidades,
a saber: a concessfio administrativa de uso e a concessfo de direito real de uso; a primel-
ra, também denominada concessfo comum de uso, apenas confere ao cessiondrio um
direito pessoal, intrahsferivel a tercelros; jé a concesséio de direito real de usa, instituf-
da pelo Decreto-Lei n® 271, de 28.02,1967 (Arts. 79 e 89), como o préprio nome indica,
atribui o uso do bem pablico com direito real, transferivel a terceiros por ato inter vi-
vos ou por sucess8o legitima ou testamentaria. N
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principio superficies solo cedit, nfo se verifica o amortecimento do
principio da acessfio. Ainda que se pudesse admitir que, no caso, se
criaria uma propriedade separada do concessiondrio relativamente ao
quid novum incorporado ao solo, néo se teria uma propriedade separa-
da superficidria. Direito real de uso e direito real de superficie sfo ca-
tegorias diversas de direitos reais limitados, cada uma com sua carga
conceptual especifica.

45. Nfo serd demasia aflorar a questo da construgdo invasora
de solo altheio, problema que constitui objeto de tese de CLOVIS
PAULO DA ROCHA, cuja solugdio tende a tornar-se direito positivo,
se aprovado o texto do Projeto de Cédigo Civil. (113) Nesse caso, con-
forme a orientagdo da melhor doutrina, termina ocorrendo acessfio em
sentido contrdrio ao principio romano superficies solo cedit. {114)
Dai a propriedade da alusdo que nesse passo se faz ao tema.

(113} CHAMOUN (Ebert Vianna}, membro da Comissdio Elaboradora e Revisora do Cddigo

Civil, encarregado da parte relativa ao Direito das Coisas, em sua exposicio de motivos
para o 19 Anteprojeto (1972), aborda extensivamente o ponto, asseverando em certa
passagem: “No direito brasileiro, a questfo foi agitada pelo eminente professor Clovis
Paulo da Rocha, em sua monagrafia a respeito “Das construgdes na teoria geral da aces-
sd0." Ele defende a tese do interesse social na conservagdo das construges e concede,
ao done da edificago Invasora, a propriedade do solo Invadido, através de pagamento
de indenizagdo que exprima assim “‘o valor do mercado da drea perdida’ como a desvalo-
rizagao da drea remanescente” (in “Cédigo Civil, 49 volume, “Direito das Coisas”, Qua-
dro Comparativo, Notas, Subsidios”, ed. da Subsecretaria de Edigfies Técnicas, do Se-
nado Federal, relativa 4 reforma do Codigo Civil Brasileiro). O Projeto de Lei n® 634,
de 1975, do Poder E xecutivo, propendo a reforma do Cddigo Civil, na parte relativa ao
problema, sugere: “Art, 1296, Se a construgdo, feita parcialmente em solo préprio, in-
vade solo atheic em proporgio nfo superior a vigésima parte deste, adquire o constru-
tor de boa-fé a propriedade da parte do solo invadidoe, se o valor da construgio exceder
o dessa parte, e responde por indenizagfo que represente, também, o valor da érea per-
dida e a desvalorizag&o da 4rea remanescente.
Pardgrafo Onico. Pagando em décuplo as perdas e danos previstos neste artigo, o cons-
trutor de mé-fé adquire a propriedade da parte do solo gue invadiu, se em proporgic &
vigdsima parte deste e o valor da construgo exceder consideravelmente o dessa parte e
ndo se puder demolir a porgdo invasora sem grave prejufzo para a construgdo. Art.
1297, Se o construtor estiver de boa-fé, e a invasic do selo atheio exceder a vigésima
parte deste, adquire a propriedade da parté do salo invadido, e responde por perdas e
danos que abrajam a valor que a invasfo acrescer & construg#o, mais-o da drea perdida
¢ o da desvalorizagdo da 4rea remanescente; se de ma-fé, ¢ obrigado a demolir o que. ne-
le construiu, pagando as perdas e danos apurados, gue serfio devidos em dobro”; as
emendas 663 e 664, aprasentadas pelo deputade FERNANDO CUNHA, propSem a su-
pressio do art. 1296, bem como do artige 1297, in Didrio do Congresso Nacional (Su-
plemento}, de 10.04.76, p. 237.

{114} v. sobre o assunto WALD (Aroldo), op. cit., p. 171; RODRIGUES (Silvio), “Direito
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4.6, Finalmente, sem a pretensdo de haver esgotado o ror das si-
tuacBes vizinhas do direito de superficie, serd conveniente deixar con-
signado que esse direito real ndo serve para a explicagdo da natureza
juridica do condomf(nio em edificio de apartamentos, sobretudo, em
nosso direito, em gue necessariamente a cada unidade exclusiva corres-
ponde uma fragéio ideal do terreno. O direito de superficie pressupde
inafastavelmente construcdo em solo alheio. {115)

SECAO Il

1 — Constituicdo do direito de superficie, 2 — Espécies.

1. Para o direito romano, o direito de superficie se constitufa
por contrato (locacio, venda, doag8o), ou por ato de Gltima vontade.
{116)

das Coisas', ed, Saraiva, 1972, p. 101; ESPINOLA {Eduardo), “Posse, Propriedade,
Condominio, Direitos Autorais”, ed, Conquista, R.J., 1966, nQ 142, p, 216; v. acdrdfio
sab n9s 799, 803 e 850, in *’Repertdrio de Jurisprudéncia do Codigo Civil”, ALCKMIN
{J.G.R.}, Direito das Coisas, arts. 485-622, ed. Max Limonad, Séo Paulo, 1951.

{118} PEREIRA (Calc Mario da Silva), “Propriedade Horlzontal”, Ed. Forense, 1961, p. 49,
referindo SIMONCELL! {Domenica), em verbete “Superficies”, Novo Digesto Italiano,
cltado nesta tese, para quem a propriedade harizontal assumiria um cardter de uma ver-
dadeira propriedade superficiria, sendo de observar que SIMONCELLI estava diante
de outros pressupostos de direito positivo que ndo sfo os nossos; GOMES (Orlando),
“Direitos Reafs”, cit., p. 303; ESPINOLA (Eudardo}, “Passe, Propriedade,Condomvl'nio,
Direitos Autorals”, cit., p. 362; PONTES DE MIRANDA, “Trat. de Dir. Predial cit.,
vol. 11, p. 144; BATALHA (Wilson de Souza Campos), “Loteamentos e Condomfnios"
eit., p. 76; MAXIMILIANO {Carlos), “Condominia” clt., n2 80, p. 1086.

{116) GONDIM NETO, “Posse indireta”, ed, Imprensa Industrial, Recife, 1943, p. 97, escla-
rece que o contrato de Superficie nunca foi reputado um contrato Independents, adu-
zindo gue "era venda, locag8o ou doaglo, conforme se concedia o direito por um prego
global, wediante pagamentos perfodicos ou gratuitamente”; CORREIA-SCIASCIA,
“Manual de Direito Romano”, vol, cit., p. 205; CHAMOUN {Ebert}, “InstituigSes de Di-
relto Romano” cit., observando que, na constituigio pela doagdo, *o solarium é objeto
de rentincia”.
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1.2.  Para o direito moderno, pode dizer-se que o direito de su-
perficie se constitui mediante contrato, devidamente registrado no re-
gistro de imdveis, e por disposicio de (ltima vontade,

Quanto & aquisi¢do por usucapido, decorrente de expropriacdo, e
da lei, se dird em seguida.

1.3. O contrato superficidrio é negdcio juridico solene, devendo
ser obedecida 4 forma prevista para a constituicdo de direitos reais so-
bre imdveis. O conteldo do contrato € relevante, por isso que o instru-
mento normalmente devera conter a explicitagfo da extensdio e dos
efeitos do direito de superficie, inclusive normas relativas & situacgo,
estrutura, volume e destino do bem superficidrio, disciplina da parte
do solo adjacente & construcdo ou plantagdo com a definicdo do modo
de ﬁ(t)ilizacﬁo dessa area.

14. Como referido, pode constituir-se por disposicdo de ditima
vontade, que institua legado ad hoc.

15. Quem poderé constituir o direito de superficie? De acordo
com 0s principios gerais, entendemos que apenas o proprietdrio. Po-
der-se-ia, @ uma primeira vista, aceitar a criagdo pelo enfiteuta de direi-
to de superficie em favor de terceiro. Parece-nos, contudo, que se é
exclusivamente em favor do proprietdrio que opera a acessio, somente
ele poderd suspender os efeitos do principio superficies solo cedit e
ndo o titular de um direito real limitado. A amplitude possivel dos po-
deres que fazem o contelido de um direito real limitado ndo pode con-
ferir ao seu titular forga suficiente para impedir que a eventual pro-
priedade separada superficidria aceda ao solo, que afinal é do dominio
do enfiteuticador. Ninguém pode dispor do que néo tem.

Por outro lado, tratando-se de condoininio, os condéminos sb po-
derdo constituir o direito de superficie com o consenso de todos.

1.8.  Saber se é possivel constituir direito de superficie em pro-
priedade separada superficidria é matéria de que se cuidard quando da
anélise do exercicio ‘da superficie, ferindo o problema da chamada so-
brelevagéo.

1.7. O negéceio juridico superficidrio pode ser puro, condicio-
nal, a termo ou modal.
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Pode ser oneroso -ou gratuito, ja que o solarium ou a penséo super-
ficidria ndo é da esséncia desse direito real limitado.

Os principios ndo impedem seja ele temporério ou perpétuo. Na
primeira hipotese ter-se-d4 a propriedade separada superficidria tempo-
ranea.

1.8. A doutrina d4 noticia da possibilidade da constituicdo do
direito de superficie por usucapifio. {117} N&o conseguimos vislumbrar
como possa o direito de superficie constituir-se pela via do usucapido.
No tocante & propriedade separada superficiaria, no plano dogméatico,
ndo haveria dificuldade alguma. Essas dificuldades surgem gquando se
desce do abstrato ao concreto. Quando se chega a realidade da vida.
Como imaginar, por exemplo, uma posse circunscrita & construgéo, sem
necessariamente considera-la abrangente do solo sobre o qual ela esté
edificada? MESSINEO, que admité o usucapifio nesse caso, faz uma
ressalva fundamental: “Tuttavia, é possibile che il possesso ocorrente
presenti il carattere dell’equivocita, potendo non-apparire certo, se il
possesso investa la costruzione, come separata dal suolo, secondo é
necessario.” (117} A situacfo equivoca a que alude o autor serd, ao
que entendemos, o que normalmente acontece, de forma que, em
principio, quod plerumque accidit, ter-se-4 a consumacgdo de um usu-
capifo alcangando a coisa superficidria e o solo: isso logicamente
nfo consubstancia aquisicdo de direito de superficie.

Quanto ao direito de superficie, enquanto concessdo para cons-
truir ou plantar, ndo vemos, pelo menos em face de nosso ordenamen-
to, como aceitar o usucapio ordindrio, fundado em um titulo outor-
gado a non domino. Como esclarece ORLANDQ GOMES — que acei-
ta o usucapido da coisa superficidria e rejeita a possibilidade do usuca-
pifo relativo ao direito de edificar ou plantar em solo alheio — sempre
faltard a posse da coisa e ndo se poderd conceber a posse do direito,
porgue o seu exerclcio se cumpre mediante a construgéo.

TRABUCCHI, que em principio admite a aquisigdo do direito de
superficie com as ressalvas que menciona, refere o (inico caso em que
talvez possamos admitir esse modo de aquisicdo para a espécie de que

{117} MESSINEO, “Manuale” cit., p. 542; TRABUCCHI, “Institui¢Bes”, vol. 2, p, 483;SA-
LIS, "La Superficie” cit., p. 81; GOMES (Orlande), artigo cit. O Direito de Superf(-
cle” cit., p. 39.
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cuidamos. (118) Seria a hipétese de coisa superficidria sobre solo pG-

blico, por isso que a impossibilidade juridica da aquisicdo do solo tor-

naria inGcua a projecdo da posse sobre esse solo, desfazendo sé6 por

fS,orNca desse dado juridico a situag8o equivoca mencionada por MES-
INEO.

1.9. Em sistemas de direito positivo estrangeiro, ha previsdo le-
gal expressa quanto a possibilidade da constituiciio de direito de super-
ficie pela via da expropriagfo. E o caso da lei bdvara de 9 de maio de
1928, aludida por WOLFF. (119) Entre nds, ainda que lei ordinéria
houvesse nesse sentido, a justa indenizagdo teria que inarredavelmente
abranger o valor do solo em que assentasse a coisa superficidria gerada
pela expropriagdc, 0 que pragmaticamente tornaria sem sentado a pro-
vidéncia administrativa.

1.10. Nio reputamos provavel se possa imaginar a existéncia de
uma relagdo superficidria concreta, entre particulares, criada pela lei.
Um direito de superficie particular emanado diretamente ministerio le-
gis.

Talvez se possa mencionar a lei como modo de constituigdo de um
direito de superficie, apenas quando se cuide de lei formal outorgando
concretamenté a um concessiondrio o direito de construir e plantar em
solo plblico, ressalvada a andlise de tal disposiciio em face da isonomia
constitucional.

1-.\11. Os principios determinam se imponha a publicidade como
requisito da constituicdo do direito de superficie. :

O § 1015 do B.G.B. — dispositivo hoje revogado — chegava a de-
terminar que o acordo de vontades do proprietdrio e do adquirente,
exigido pelo § 873 para a constituicdo de um direito de superficie, se
realizava pela declarago das duas partes presentes ao mesmo tempo
reparticdo imobilidria,

2, Vejam-se agora as espécies do direito de superficie.

(118} TRABUCCHI, op. cit., p, 493, nota 4, in fine,

{119) ENNECCERUS-KIPP-WOLFF, “Tratado de Direito Civil”* cit., "Derecho de Cosas”, vol.
li.p. 8, nota 3,
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2.1. O direito de superficie pode referir-se a construges ou
plantacdes. Dessa matéria cuidar-se-4 quando do exame do objeto da
superficie.

2.2. O direito de superficie pode acontecer sobre o solo, como
no subsolo. A concessdo no subsolo — embora a rigor torne inadequa-
da para a espécie a expressdo direito de superficie — estd por exemplo
prevista no artigo 955 do Cédigo Civil italiano. O Cédigo Civil portu-
gués inadmite essa modalidade, ao estatuir que “‘o direito de superfi-
cie ndo pode ter por objeto a construgéo de obra no subsolo, 3 menos
que ela seja inerente & obra superficidria.” (art. 1525, nQ 2}.

Normalmente, a doutrina pensa em termos de superficie no subso-
lo aplicdvel somente a construcBes. Vale mencionar que o Cadigo Civil
italiano que prevé a superficie no subsolo, veda in genere a superficie
vegetal. Nada impede que de lege ferenda, e na conformidade do avan-
go tecnolégico, se admita a superficie vegetal no subsolo,

93, O direito de superficie pode ser total ou parcial, no sentido
de que pode estender-se a todas as coisas que se encontrem na superfi-
cies ou a apenas algumas delas. {120)

Entre as modalidades outras que poderiam ser ainda lembradas, no
direito alem3o, estdo o direito de superficie social e o direito de super-
f{cie para reconstrucfo. (121}

A concessdo ad aedificandum (direito a construir}, o direito a plan-
tar, o direito de superficie por cisdo, ja foram referidos quando do tra-
tamento da estrutura e natureza jurfdica da relag8io superficiaria.

SECAO 11!
1 — Elementos subjetivos da relagdo superficidria. 2 — O
objeto do direito de superficie.

1. Sdo sujeitos na relagdo juridica superficidria o concedente
{proprietdrio do solo, dominus soli) que outorga o direito de construir

{120} PLANIOL-RIPERT, “Traité Pratique de Droit Givil” cit.,, p. 324.
{121) HEDEMANN (J.W ), “Tratado de Derecho Civil” cit., p. 309-310.
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ey

ou plantar, ou aliena a construgéo ou o solo reservando-se para si o re-
manescente, ou, finalmente, transfere o dominio do solc e a proprie-
dade da construg8o a pessoas diferentes; o concessiondrio, {superficig-
rio, proprietério da construgdo ou proprietdrio da plantagdo), a guem
& conferido o direito de construir ou plantar, ou a quem é transferida
a propriedade do sclo, da construgéio ou plantagdo, nas situacdes ante-
riormente referidas.

2. O objeto do direito de superficie pode ser relativo a cons-
trucio ou referente a plantacdo. Nesse Gltimo caso, a doutrina deno-
mina vegetal, rdstica ou agricola, No primeiro, poder-se-ia chamar de
edilicia. ' :

J4 se mencionou que as fontes do direito romano ndo acusam di-
reito de superficie tendo por objeto plantagdes. O Cddigo Civil italia-
no, artigo 956, estabelece que ndo podera constituir-se ou transferir-se
a propriedade de plantagdes separadamente da propriedade do. solo.
Embora o lamente DERNBURG, a Regulamentacdo de 1919 também

ndo permite que o direito de superficie se refira a uma plantagéo.
{122)

Por construgiio é de entender-se toda obra consubstanciando um
todo independente: edificio, ponte, digue, muro, monumento, fonte,
etc. . . Nada impede seja o direito de superficie referente a uma plura-
lidade de construgdes.

Plantacdo é toda formag8o vegetal existente em um terreno, ndo
impedindo os principios que o direito de superficie tenha por objeto
uma floresta ou uma drvore isolada. (123)

Vale satientar que, em principio, pode ser objeto do direito de su-
perficie tudo o que seja suscetivel de acessdo, pois a propriedade su-
perficidria pressupde a suspensdo ou interrupgdo da eficécia do princi-
pio superficies solo cedit. '

(122) ENNECCERUS-KIPP-WOLFF, “Tratado de Derecha Civil” cit.,, "Derecho de Cosas”
vol, 2 cit., 8 104, 11,1, @ nota B.

(123) ASCENSAO (José de Oliveira), “Estudos sobre a superficie e a acesso” cit,, p.-11.
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SECAO IV

1 — Direitos e obrigaces do concedente. 2 — Direitos e
obrigagdes do superficidrio. 3 — Exercicio do direito de su-
perfticie.

1. O concedente, apesar de constitufdo o direito de superfi(-
cie — sob a forma de concessdo para construir ou plantar ou sob a for-
ma desde logo de propriedade separada superficidria — ressalvadas as
restricBes contidas no titulo do negéeio superficidrio, conserva o direi-,
to de utilizar o imével de forma compatfvel com a limitacdo que lhe
produz a existéncia do direito real em favor de outrem. (124} Pode
assim, observada a extensdo da dita limitagdo, exercer os seus direitos
de proprietdrio no subsolo, no espago aéreo e na parte remanescente
do solo de sua propriedade.

Tem o concedente os direitos e obrigagBes que defluam do conted-
do do negécio superficidrio, inclusive o de receber o sotarium ou pen-
s3o superficidria na forma ajustada. A renda superficidria ndo é daes
séncia do negdcio superficidrio, que pode ser concebido como direito
de superficie a titulo gratuito. Entendemos que o solarium ou a pen-
sio superficidria também nfio é da natureza do instituto. Para que a
concessdo seja a titulo oneroso é preciso que tenha sido pactuada nes-
ses termos. Observa-se, em direito romano, que o direito de superficie
constitufdo pela doagdc ocorre quando o solarium é objeto de rentin-
cia. {125) Se havia rentincia, infere-se que para haver gratuidade seria
necessario que ela fosse estipulada expressamente.

No direito de superficie tempordrio, o proprietdrio tem o direito
de ver a coisa superficié'ria ingressar em seu patrim&nio, com ou sem
indenizacdo. Essa aquisicBo do bem superficiario, expirada a duragéo
do direito de superffcie, d4-se de pleno direito, inexistindo a necessida-
de de qualguer quid negocial,

H4 um direito de preferéncia do dominus soli no caso de venda ou
dagdo em pagamento do direito de superficie, seja como direito de

(124} MESSINEQ, in “Manuale” cit., p. 36, n?3, B, a.
{126} CHAMOUN (Ebert), “InstituigSes da Direito Romano* cit., p. 268,
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construir ou plantar, seja como propriedade separada superficidria. De-
termina o Codigo Civil portugués que, sendo enfitButico o bem super-
ficiario, prevalece a preferéncia do proprietdrio do solo sobre a prela-
¢do do enfiteuticador. {Art. 1535). O projeto de reforma do Cdédigo
Civil brasileiro, em dispositivo louvado pela doutrina, institui o direito
de preferéncia tanto em favor do concedente, como em favor do con-

~ cessiondrio para a aquisigdo da propriedade do solo, no caso de sua

alienacfo (Art. 1405).

De acordo com os principios, inexiste qualgquer compensacgo ao ti-
tular da preferéncia pelo ndo exercicio do seu direito.

O dominus soli tem o direito de promover a resolugdo do direito
de superficie antes do advento do termo, se o superficidric der ao solo
destinacdo diversa da prevista no titulo, que igualmente pode contem-
plar outros casos de resolucdo. '

Em principio — salvo solugGes especificas de determinado direito
positivo, como o caso do direito alemo na hipStese de resolugéo ante-
cipada do direito de superficie — extinto o direito de superficie pelo
advento do termo final, o dominus soli recebe a coisa superficidria néo
onerada.

Quanto & questdo da posse do concedente sobre o objeto do direi-
to de superficie, se dird ao cuidar da protegéo do direito de superficie.

2. O superficidrio tem o direito de gozo do solo alheio e a
propriedade da coisa superficidria.

0 gozo do solo alheio, enquantc o direito de superficie é direito
de construir e plantar, se endereca a realizag8o da construgdo ou plan-
tacdo. O gozo é de fazer-se na conformidade do titulo. Em principio,
guando o direito de superficie se concretiza em propriedade separada
superficidria, esse direito de gozo é o direito de manter a coisa superfi-
cidria acima ou abaixo do solo alheio, direito de manter que é expres-
sdo mesma da propriedade superficidria. Falar-se-d4 do gozo de solo
adjacente sob a rubrica do exercicio da superficie.

O concessiondrio tem a faculdade de transferir inter vivos ou causa
mortis o seu direito de superficie, seja a concessdio para construir ou
plantar, seja a propriedade sobre a coisa superficidria. Essa transferén-
cia se faz respeitadas as estipulac@es que formam o contetdo do direi-
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to de superficie, e o que j4 ficou dito anteriormente, inclusive em ma-
téria de prelagio.

Tem o superficidrio a faculdade de hipotecar de maneira ampla o
seu direito, no sentido de que pode hipotecar o direito de superficie,
enquanto concessdo de construir ou plantiar; cu a propriedade separa-
da superficidria.

O superficidrio estd obrigado a exercer o seu direito de construir
e plantar e o seu direito sobre a propriedade separada superficidria de
acordo com as estipulagBes do titulo.

Em caso de direito de superficie onerosa estd obrigado a pagar o
solarium — renda dnua acordada — ou a pensdo superficidria na forma
avencada. Os principios ndo obrigam seja a contraprestaggo em dinhei-
ro.

O superficidrio, quando a passagem gratuita da coisa superficidria
ao patrimdnio do concedente constituir a sua contraprestacdo, tera
ele, erh principio, a obrigagdo de conserva-la, devendo considerar-se,
nesse caso, salvo expressa pactuacdo contrdria, afastado o direito de
demolir a coisa superficidria. ' ‘ _

O superficidrio poderé reconstruir a coisa superficidria, no caso de
seu perecimento, enquanto durar o direito de superficie.

’Responde ele pelos encargos e tributos que incidirem sobre o solo
enquanto durar o direito de superficie,

3. Ponham-se em tela alguns aspectos relacionados com o
exercicio do direito de superficie, além daqueles j4 mencionados ao
longo da exposigdo dos direitos e obrigagdes de cada um dos sujeitos
da relag8o superficiaria. ,

Cabe dar momento a alguns tdpicos relativos ao tema do exercicio
do direito de superficie,

3.1, O primeiro guarda pertinéncia com os limites especiais do
poder do gozo do titular do direito de superficie. Em outras palavras,
versa a questdo da possibilidade de o superficiario estender o seu direi-
to 3 4rea adjacente ao solo em que estd a coisa superficidria.

Se o texto do titulo & expresso ndo pode haver dividas: o superfi-
ciario poderd ampliar o gozo do solo alheio aos patios e jardins circun-
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dantes da construgdo, as porgBes de terreno livre necessdrias a dar 3
construcdo, melhor aeracdo, luz, ete. Nesse sentido dispunha o & 1013
do Cdédigo Civil alem#o: “o direito de superficie pode estender-se a
uma parte do imével que ndo sefa necessdria a construcdo, mas oferega
utifidade ao uso dela.”” O § 19, 29 periodo, da Regulamentacio alemd
de 1919, estabeleceu que o concessionario poderd estender o seu direito
ao terreno proximo ainda quando ndo produza vantagent alguma para
o gozo da edificagdio, permenecendo esta, contudo, como a coisa prin-
cipal do ponto de vista econdmico, sempre a evitar que a pretexto de
uma concessdo de superficie se oculte um arrendamento de prédio ris-
tico. (126) Parece-nos excessiva essa colocacdo. Serd mais prudente
perm itig ao superficidrio o uso da por¢do adjacente estritamente neces-
séria ao' exercicio normal do direito de construir ou plantar e ao exer-
cicio normal do direito de propriedade sobre a coisa superficiaria,

3.2, Serd possivel constituir um direito de superficie sobre a
propriedade separada superficidria? Direito de superficie sobre outro
direito de superficie? E possivel construir sobre edificagdo alheia?
Existe o chamado direito de sobrelevaciio? :

A indagacdo, em direito italiano, é resolvida afirmativamente, ano-
tando MESSINEO que, na sobrelevacio, o objeto nfo € somente a.
construcdo precedente, mas, com énfase maior, o solo sobre o qual
essa (Gltima se eleva. (127)

O direito suico trata a espécie como caso de “droit de superfice au
second degré.” (128)

Em nosso estdgio de doutrina relativa a propriedade horizontal nfo
se pode admitir propriedades distintas superpostas sem a propriedade
indivisa do solo por parte de todos os proprietérios distintos.

33. Também interessante & saber a quem atribuir a propriedade
da construgdo se um terceiro — e ndo o superficidrio — efetiva a cons-
trugdo. Incensuravel a conclusio de SALIS, para quem outra ndo pode

{126} ENNECCERUS-KIPP-WOLFF, ““Tratado de Derecha Civil”, vol. cit. p, 4.
{127} MESSINEQ, “Manuale” cit,, p. 549,

(128} Ver duas interessantes decisBes sobre a espécie- nas notas ao art. 779 do Cédigo Civil
sufgo, in “Code Civil Suisse at Code des Obligations” ed, Payot,Lausanne, 1977,
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ser a soluglo, sendo a de atribuir a propriedade da edificag8o ao con-
cessiondrio do direito de superficie. Isso porque, em raz8o da conces-
sjo anteriormente feita, escapa ao dominus soli o poder de construir,
e assim a edificagéio s6 pode ser tida como atribufvel ao titular do di-
reito real de construir: o superficiario. :

" SECAO V

Duracéio da superficie

1. O direito de superficie pode ser temporario ou perpétuo. O
artigo 1524, do Cédigo Civil portugués, prevé o direito de superficie
constitu [do perpetuamente.

Se o direito de superficie for temporario, com o advento do termo
final, dé-se o que a doutrina denomina reverséio da coisa superficidria,
fendmeno que serd estudado no momento de enfocar a extingdo do
direito de superficie.

O direito alemdo prevé a possibilidade de o dominus soli excusar-se
do dever de indenizar, oferecendo uma prorrogacéo da vida da relagéio
superficidria pelo tempo de duragio do edificio. Objetando o superfi-
cidrio, extingue-se o seu crédito — e o que é grave — com prejuizo dos
eventuais titulares de direitos hipotecérios sobre o direito de superfi-
cie. {129)

SEGAO VI

Extincdo dasuperficie

1. Extingue-se o direito de superficie:
{a) pelo advento do termo;

(b) pelo descumprimento das obrigagBes assumidas pelo superficia-
rio, quando a resolugio do direito for a conseqliéncia prevista;

(129) ENNECCERUS-KIPP-WOLFF, “Tratado de Dereche Civil” ¢it,, vol. cit., p, 13.
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{c) pelo ndo exercicio do direito de construir ou plantar dentro de
prazo legaimente assinado {(ndo-uso};

{d} pelo abandono.

Extingue-se ainda o direito de superficie por outras causas gerais
como a confusio dos titulares do dominio do solo e do direito de su-
perficie, usucapio libertatis, e pela expropriacdo do solo € da proprie-
dade separada superficidria.

2. Com o advento do terma, jd se viu, ocorre o Ingresso ha
patrimdnio do dominus soli da coisa superficidria, com ou sem indeni-
zacdo. Esse ingresso se dd de pleno direito, nio pressupondo qualquer
ato de voligdo.

Acontece que, com a extingdo do direito de superficie, a atuagédo
normal do principio da acessdo ndc encontra mais o obstdculo de um
direito de construlr ou plantar concedido a outrem, a tftulo de direito
real. Ndo é a propriedade separada superficidria que impede a atuaglo
da acesso, mas sim o direito real limitado de gozo do solo concedido
ao superficidrio, Tanto assim que a coisa superficidria pode perimir e a
acessdo continua contida.

Pode haver direito real de construir ou plantar sem existir proprie-
dade separada superficidria. Entendemos, porém, contra o opinamen-
to de SALIS {130}, que ndo podem as partes, a titulo de direito real,
prever para a propriedade separada prazo maior de duragfio, de forma
que o prazo da concessdo se extinguiria, ¢ontinuando a existir uma
propriedade separada da construgdo. Nesse caso, segundo SALIS, ha-
vendo o perecimento da coisa, ja ndo poderia exercer-se o direito de
reconstrucdo,

Entendemos que expirada a concessfo, com ela se extingue a pro-
priedade separada superficidria, n#o havendo como juridicamente
admitir a sobrevivéncia de um propriedade separada (n8o superficidria)
da construgéio ou plantagéo.

As partes determinam os efeitos a -se desdobrarem quando do
advento do termo, final da concessfo: reversdo, gratuita ou néo, da coi-
sa superficidria; levantamento da construgio as expensas do concessio-

{130} SALIS (Lino), “La Superficie" cit., p. 117.
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nario, entregue o solo no estado em que se encontrava anteriormente
4 concesso.

O ajuste da entrega da coisa superficidria a um terceiro serd subs-
tancialmente uma transmisséo do direito de superficie.

3. ° O descumprimento de obrigacBes pelo superficidrio pode
acarretar a resolugéio do direito. O comisso, resolucdo do direito pelo
ndo pagamento do solarium ou da pensgo superficidria ao longo de cer-
to tempo, ndo é de rigor. Na Alemanha, em certos casos o comisso é
excluido, sobretudo para evitar o comisso usurario.

Somos de opinido que se hd comisso contemplado, bem como “re-
versdo™ com indenizac8o, a extincdo da superficie antecipada peio co-
misso ndo exime o concedente da obrigacdo do pagamento da indeni-
zacio.

4. No concernente & extingo pelo nﬁo-uso, é Sbvio que ela
se refere & concessdio de construir ou plantar. A propriedade sobre a
coisa superficidria é direito de propriedade: como tal n3o se extingue
pelo ndo-uso. O prazo assinado para o exercicio do direito de cons-
truir é de decadéncia e ndio de prescricdo, que necessariamente pres-
supde lesdo. O fato de o superficidrio nfo construir, no estado atual da
doutrina, n8o constitui les§o ao direito de quem quer que seja. Logo,
esse prazo, no rigor dogmético, ndo pode ser qualificado de prescricio-
nal. Embora sendo um prazo extintivo, decadencial, a nosso ver nada
impede possam as partes, no contrato superficidrio, prever hipoteses
de interrupgéo e suspensdo. J

5. A propriedade separada superficidria é suscetivel de aban-
dono, e igualmente de rendncia, nos mesmos termos em que o € a pro-
priedade imobilidria. O direito de superficie, enquanto direito de cons-
truir e plantar, pode ser objeto de rentincia. Embora no plano dogmé-
tico se pudesse identificar também, nesse caso, a figura do abandono,
o fato é que, na realidade, seria dificil distinguir o abandono do
ndo-uso. Por forga dessa razéo serd sempre prudente admitir pragmati-
camente que serd necessdrio aguardar o curso do prazo de tempo apds
o qual — pelo ndo exercicio — se extingue o direito de superficie.

6. No tocante aos efeitos da extingfo, jd se viu que se o direi-
to de superficie se extingue pelo advento do termo, acontece a deno-
minada “reversdo” da coisa superficidria ao proprietdrio do solo.
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Poder-se-ia admitir verdadeira reversdo, considerando-se que o fe-
ndémeno do ingresso da coisa superficiaria ocorre de pleno direito, sem
a necessidade de qualquer ato volitivo. Conseglientemente, no mesmo
momento, pela liberagdo da forga absorvente da propriedade do solo —
solta pela extingdo do direito de superficie que a continha — a coisa
superficidria, antes de o solo ser devolvido pleno ao seu dono, jé ests a
ele acedida, seguindo-the a sorte. Dir-se-ia que a coisa reverteria ao do-
minus soli junto com a deyolugdo do solo em estado de plena in re po-
testas. Preferimos, porém, considerar que a coisa superficidria ingressa
ex novo no patrimonio do proprietario do solo, onde nunca estivera
antes.

6.1.  Convém explicitar os efeitos da extingdo do direito de su-
perficie no tocante aos dnus reais que gravam o solo e o direito de su-
perficie, & luz dos sistemas jur(dicos mais modernos, como, por exem-
plo, o direito italiano.

Os direitos reais sobre o solo se estendem & construgdo, salvo a hi-
poteca.

A extincdo do direito de superficie pelo advento do termo importa
extingdo dos direitos reais instituidos pelo superficidrio. O mesmo
acontece com a hipoteca, salvo se houver direito do concessiondrio a
indenizagdio, quando o 6nus hipotecdrio passa a incidir sobre essa inde-
nizagdo.

Se por outra causa se extingue o direito de superficie, reunindo-se
na mesma pessoa a titularidade do direito de propriedade sobre o solo
e a do direito de superficie, a hipoteca sobre um ou outro continua a
gravar cada um desses direitos,

Ainda no direito italiano, se a coisa superficidria estiver locada, a
relacdo locaticia perdurard pelo perfodo de um ano contado da expira-
¢do do prazo de concessdo.

No direito alemao, na conformidade do § 12, terceiro periodo, da
Regulamentagdo de 1919, com a extingdo do direito de superficie as
partes essenciais do direito de superficie se convertem automaticamen-
te em partes do imoével (131), e as hipotecas gravando o direito de su-
perficie continuam existentes. (132)

{131} ENNECCERUS-KIPP-WOLFF, “Tratado de Derecho Civil”, vol. cit., p. 12,
(132) ENNECCERUS-KIPP-WOLFF, “Tratado de Derecho Civil”*, vol. cit,, p. 10,
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SECAO VIi

Protecdo do direito de superficie

1. Goza o superficidrio das pretensdes fundadas no direito
de propriedade, como titular da propriedade separada superficigria.

1.2.  Como possuidor da edificagdio ou plantaco e do solo edi-
ficado ou plantado, goza da protecdo possessoria em geral.

1.3. No tocante ao direito de superficie, enquanto direito de
construir ou plantar, é oportuno trazer 3 colagfio a aguda andlise de
ROSSI, justificando, em direito romano, a assergdo de que a posse do
superficidrio é uma quasi possessio iuris, e o interdito de superficie-
bus um interdito quase possessorio. {133)

Observa o jurista que a possessio corporis era no direito romano a
relagdo exteriormente aparente que normalmente existia entre o pro-
prietdrio e a coisa de sua propriedade. Era ainda a relagiio aparente en-
tre o titular de um direito diverso do de propriedade e a coisa objeto
~ desse direito, quando esse direito, embora implicando no reconheci-
mento da propriedade de outrem, consubstanciava o direito exclusivo
do titular & conservagdo do poder de fato sobre a coisa (posse deriva-
da). A quasi possessio iuris era a relac8o exteriormente aparente que
normalmente existia entre o titular de um certo direito, diverso da
propriedade, sobre uma coisa e esta coisa, quando tal direito implicava
no reconhecimento da propriedade de outrem e no direito de conser-
var a relagdo possessoria com a coisa, na medida necesséria ao exercl-
cio do direito, do qual resultava derivar a relagSo possessdria mesma.
Prossegue o autor afirmando que a protegdo inerente 3 quasi POSsessio
iuris vinha praticamente tutelar relagio possessdria que o titular do di-
reito tinha com a coisa em virtude do direito possufdo, embora essa re-
laglio possesséria tivesse a natureza de detenco. Existiam, assim, vé-
rias posses referentes a uma mesma coisa, porque o quase-possuidor do
direito gozava da tutela possesséria e porque tinha praticamente a po-
siclie (pelo menos dentro de certos limites) de um possuidor da coisa,
€ a pessoa, que estava relativamente A coisa nessa aparente posi¢do de
proprietdrio, gozava da protecfo possessbria como possuidor. Anota

{133} ROSS! (Lanclotto) “i. Digesto Italiano”, verbete cit., p. 39.
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ROSS! que essa situag8o ndo feria o principio da inadmissibilidade da
possessio plurium in solidum, por isso que as duas posses, embora re-
ferentes & mesma coisa, tutelavam relagBes diversas, entre si compati-
veis e passiveis de verificag8o simultdnea. Dizer que o ebjeto de uma
posse era a res era exprimir o direito de propriedade sobre a coisa (pos-
sessio corporis); dizer que o objeto de outra posse era'um ius exprimia
um direito diverso da propriedade, compativel com a propriedade
alheia (possessio iuris ou quasi possessio iuris). Conclui ROSSI que,
tendo em conta esses conceitos e o direito de superficie, a questio da
definiclo da posse do superficidrio se resolve claramente, sem neces-
sidade de recorrer & construgdo de tipos especiais de posse, como o da
quasi possessio corporis. A posse do superficidrio, para o autor, ndo é
sendo uma quasi possessio iuris. (133)

Observa REGINA GONDIM que “distinguindo as coisas em corpo-
rales e incorporales, os romanos opunham, aparentemente, as coisas
aos direitos, e, confundindo o dom/inio com o seu objeto, considera-
vam o direito de propriedade como o tnico bem corpéreo, sendo in-
corpéreos todos os demais direitos — surgindo entdo uma corporis pos-
sessio, em vez de uma possessio dominii seu proprietatis, posse de coi-
sa em lugar de posse de direitos, admitindo-se para os outros direitos
uma iuris quasi possessio.” (134}

Como se evidenciou, o direito de superficie era, no direito roma-
ne, um ius in re aliena, sendo de admitir-se, no seu titular, uma iuris
quasi possessio. :

A solugio vale para o direito moderno, de forma a conceituar a
posse do direito de superficie, enquanto direito de construir e plantar,
refletindo uma relag8o j& exteriormente aparente.

2. De todo conveniente, nessa oportunidade, a consideragdo da
natureza da posse do dominus soli, na rela¢8o resultante do direito de
superficie.

GONDIM NETO focaliza diretamente o ponto, forte em KN!EP,
cuja licdo reproduz: “Ndo hd divida, todavia, de que o superficidrio
{Erbbauberechtigten) deve ser considerado como possuidor da cousa,
Aquele que concede a Superficies (Erbbaurecht] alcanca, desde logo,

{134) GONDIM {Regina), “Da Evic¢do”, Rio de Janeiro, 1955, p. 59,
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posse indireta, se estabeleceu uma condigéo extintiva, ou se a conces-
sdo fol feita por um prazo determinado. Mas também onde foi conven-
cionado o direito de superficie de duracdo ilimitada, sempre devem
rastar ao concedente alguns direitos de posse (Besitzesbefugnisse}, de
modo que nés ndo Ihe podemos contestar a posse indireta. ” (1356)
Prossegue o autor aduzindo que essa opinidio estd longe de ser geral-
mente aceita, recorrendo para essa demonstragdo as palavras de
PLANCK: “E discutido se superficie (Erbbaurecht) e enfiteuse
(Erbpachtrecht) produzem posse indireta. A verdade é que estes direi-
tos podem ser constitufdos por tempo ilimitado. e, assim, se néo pode
dizer que ao superficidrio e ao enfiteuta, possuidores da imavel grava-
do, seja atribuida a posse tempordria. A corrente dominante devia,
portanto, logicamente, negar a posse indireta. Na concepcdo aqui ado-
tada, o fator tempo ndo é inteiramente decisivo.” Adiante, definindo
sua posigdo para a enfiteuse, depois de salientar- ser ela, entre nds, por
sua essénecia perpétua, ex vi do disposto no art. 679 do Codigo Civil,
conclui ndo parecer “razodvel aplicar ao enfiteuta que, pelo nosso Co-
digo, necessariamente, tem dominio util perpétuo, os principios do
art. 486 sobre posse direta e indireta, visto como lhe falta o requisito
da temporariedade, a menos que se pense na circunstancia do comissa,
que, evidentemente, ndo deve influir sobre a natureza da posse.” (136)

Conseqiientemente, diante dessas premissas, € poss fvel afirmar
que, no direito de superficie tempordrio, o dominus soli tem a posse
indireta do solo edificado ou plantado sendo certo que — diante dos
pressupostos jé deduzidos longamente neste ensaio de uma teoria geral
do direito de superficie, essa posse indireta do concedente se limita ao
~ solo edificado ou plantado: sobre a coisa superficidria o concessiondrio
tem a posse e propriedade exclusivas. E de observar ainda que enquan-
to o concessiondrio néo inicie a exteriorizagdo dos atos conducentes a
efetivagdo da construgio ou plantagdo, o dominus soh conserva a pos-
se direta do solo, podendo praticar todos os atos compativeis com a
concessfo feita. (137)

{135) GONDIM NETO, in “Posse Indirata”, ed. “Impransa Industrial "', Recife, 1943,
p. 99. '

(138) GONDIM NETO, in “Posse Indireta” cit., p. 100.

{(137) Art. 1532, do Cadigo 'Civil portuguds: “Enguanto néio se iniciar a construgda ou ndo se
fizer a plantagfo das drvores, o uso e a fruicdo da superficie pertencem ao proprietdrio
do solo, o qual, todavia, ndo pode impedir nem tarnar mais onerosa & construcdo ou a
plantagéo”.
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CAPITULO V
- O DIREITO DE SUPERFICIE E O DIREITO BRASILEIRO

SECAO |

T — O Direito anterior ac Codigo Civil brasiteiro, 2 — O si-
féncio da codificacdo de 1916. 3 — A posipdo da doutrina
brasileira. O ordenamento e o instituto.

1. O direito de superficie foi admitido em nosso direito até o
advento da Lei nQ 1237, de 24 de setembro de 1864.

1.2. TEIXEIRA DE FRETIAS; em nota ao artigo 52, 8 29, da
C_onsolida«;é“o das Leis Civis, quando arrola entre “as cousas do domi-
n!o do Estado” “quaesquer accumulacbes de terras casuaes, ou artifi-
c:a.es, que assentdo sobre o fundo do mar.(18), terras devolutas (19),
minas e terrenos diamantinos (20), pdo-brasil (21)”, faz remissdo a
essa nota 21, onde indica: “f21) Regime de 12 de Dezembro de 1605,
Lei n? 243, de 30 de Novembro de 1841 Art. 11, e Regul. de 11 de Ja-
neiro de 1842. E um direito real de superficie’. (O grifo é nosso) {138)

Volta TEIXEIRA DE FREITAS, em nota 1 ao artigo 884, a aludir
ao direito de superficie: “Ao dominio com applicacdo extensiva ao a/-
to e baixo do solo chama o Direito Francez — droit de dessus — droit
dP: dessous, e que. bem chamamos — direito de sobre — direito de sob.
Direito de sobre, como no direito de superficie da Not. 21 ao art. 52,
§ 29, supra. Direito de sob, como nos casos da Not. 20 ao mesmo art.
52, § 29, supra; e mais nos de direitos sobre cisternas, pocos, algibes,
etc.”” (Os grifos sdo do jurista) (139)

Finalmente, TEIXEIRA DE FREITAS, em nota ao artigo 1332,
registra passagens das Ordenagdes: “(74) Cit. Ord. L. 19T, 68 § 32 —
porque por tempo algum nunca poderéd adquirir posse em o dito bal-
¢do. Das palavras — sempre assim o debaixo do balcdo, como ar de ci-

{138) TEIXEIRA DE FREITAS, “Consolidagdo das Leis Civis”, 32 edigSo, B.L.. Garnier, Rio
de Janeiro_, 18786, p. b5.

(139) TEIXEIRA DE FREITAS, "Consolidaciio”, ed. cit., p, 525.
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ma, fica do Consetho — costumé&o os praxistas inferir o direito de su-
perficie, que € inherente ao dominio das coisas immaoveis, e que com-
prehende o respectivo espago aéreo.” (Os grifos sdo do jurista) (140)

1.3. LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA esclarece que antes
da promulgac8o da Lei n® 1237, de 1864, “havia uma hipdtese em que
a casa podia ser hipotecada sem solo — quando a superficie do salo
pertencia ao devedor. A superficie constituia um direito real fius su-
perficiei) e o superficidrio podia hipotecd-lo (MAYNZ, § 241,
TROPLONG, 11, n9 404, PONT. n9 391). Mas a citada lef aboliu a su-
perficie, deixando de enumerd-fa entre os direitos reais cuja existéncia
respeitou fLei, art. 62, [). A superficie, sem a natureza de-direito real,

é incompreensivel, e se confundiria plenamente como arrendamento.”

{141) Ainda no seu cldssico “Direito das Coisas” — depois de referir o
siléncio da lei de 1864 — afirma ter o direito de superficie deixado de
existir: “a esséncia da superficie consiste em ser direito veal, tiran-
do-se-the a natureza de direito. real, ela deixa de existir.” {142} AR-
NOLDO WALD adverte que anteriormente “os direitos reais de frui-
c8o sobre a coisa alheia eram o uso, o usufruto, a habitacdo, as servi-
dfes predials, a enfiteuse, a superficie, o censo cansignativo e o reser-
vative”, acrescentando que, com a legislagdo superveniente, *‘deixaram
de ser contemplados no roi dos direitos reais os censos e a superfi-
cie. . ." {Os grifos s8o nossos). (143)

Como faz ver ARNOLDO WAL.D, antes da vigéncia do Cédigo Ci-
vil, prevalecia, j& entre nds, a teoria do numerus clausus em matéria de
enunciacfo legal dos direitos reais.

1.4. O Projeto Clovis Bevilaqua revisto acrescentava ao elenco
dos direitos reais a superficie. (144}

(140) TEIXE!RA DE FREITAS, “Consolidagdo”,ed, cit., p, 772-773,

{141} LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA, "Direito das Coisas”, ed, Rio, 1977, val. (I,
p. 76, nota 115, in fine.

{142) LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA, "Direito das Coisas”, ed. Freitas Bastos,
RJ-SP, 1966, p, 23, nota 25,

(143) WA LD {Arnoldo), "Curso de Direito Civil”, Direito das Coisas, ed, Sugestdes Litersrias,
11970, p. 39, nota. 7.

(144} BEVILAQUA (Clovis), “Cddigo Civil Commentado”, vol. ill, ed. Paulo de Azevedo
Ltda., RJ., 1950, p. 238,
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2. . 0 Cddigo Civil brasileiro ndo contempla o direito de super-
ficie. N&o inclui no rol do artigo 674 a superficie:entre s direitos
reais limitados.

3, Diante da omissdo do texto codlfncado outra’ndo pode ser
a conclusdo, entre nos, sendo a de que ndo ex |ste no ordenamento o
dlre|t0 de superfi’me

Como visto, na Ilcao de LAFAYETTE em ndo sendo direito real
o dlrelto de superﬁme delxa de existir. (142)

'3.1. - A-doutrina posterior ao C6digo reafirma‘a teotia do nume:
rus clausus, significando que o direito real s6 pode existir ministerio
legis, ndo se deixando a convencfo das partes Iiberdade para a configu-
ragdo de espécies outras.

CLOVIS BEVILAQUA, a‘_uto'r do”antiaprojeto do Cddigo de 1916,
se pronunciou no sentido do critéric numerus clausus, Da mesma for-
ma, entendem PONTES DE MIRANDA, SILVIO RODRIGUES, SER-
PA LOPES, ARNOLDO WALD, e outros tantos que poderiam ser ci-
tados. (145)

.Podem ser mencionados, exemplificativamente, como En_tegfantes
da posi¢cdo minoritdria do numerus apertus, ARNOLDO MEDEIROS

(145) BEVI LAQUA (Clovis}, in “Direito das Coijsas”, vol. 1, ed. Forense, 53 edicfo, p. 263,
. B2 — O ndmero dos direitos reais é sempre Iimltado nas legislagBes. Ndo hd direite
real senfio quando a lei o declare. Os direitos obrigacionais sio lnumeréveis" PONTES
DE MIRANDA: “A existéncia de direitos reals |imitados fora do art. 674 nfo infirma o
principio do numerus clausus dos direitos reais limitados. O principio apenas diz que é
preciso que se crie algum direito real, para que a lista do art, 674 crasca,
Os autores e julgados que da existéncia de outros direitos reais timitados pretendem
concluir que o principio do numerus clausus desaparecey, ou porgue, acrescenta-se, se
tiscou-um “somente” que havia no projeto primitivo de Codigo Civil, art, 767, incidem
em grave confusffo. O nimere é fechado, clausc, porque ndo se pode criar, sem lei, ou-
tros direitos reals. Os direitos reais que resultam de direitos reals ou que so, em verda-
de, pretenses ou agles, ou excegtes, como o direito de preferéncia, o de retengdo e 0s
" de vizinhanga, acessdrios, nfo abrem excegfo ao princfpio. . .", in “Tratade de Direito
Privado”, Tomo-XV1HI, ed. Barsol, RJ,, 1957, p, 7; SILVIO RODHIGUES, in “Direito
das Coisas”, ed. Saraiva, 1972, p. 8-9, ¢ in verbete “Direitos Reais scbre -Coisas
Alheias — NogGes Gerais”, “"Enciclopédia Saraiva do Direito®, vol. 28, ed. 1977, p.
206; PORTUGAL [Aitino), in verbete “Direito Real” {*“Jus in re"}, “Enclelopédia Sa-
raiva do Direito”, vol, 28, ed, 1977, p. 69-70; WALD {Arnoido}, in “Curso de Direito
Civil ~ Direito das Coisas”, ed, Sugest8es Literrias, 1970, p. 36-39; 6 autor desta tese,
no verbete monografico “Direitos reais de fruigdo™, item 1.7, vol. 7, Enciciapédia Mi-
rador Internacional, ed. Encyclopaedia Britannica do Brasil Publicagbes Ltda,, RJ-SP,,
1975, p. 3429-3432, teve oportunidade de manifestar-se pela taxatividade.

R, Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, {35}, 1979,
83



DA FONSECA, OROZIMBO NONATOQO, CARVALHO SANTOS e
WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO. (146)

Sera ilustrativo recuar no tempo, lembrando a determinacio de
TE{XEIRA DE FREITAS, no artigo 3706 do Esbogo: “Julgar-se-d ndo
escrita, para valer somente como constitutiva de direitas pessoais (art.
19}, se por tal puder valer, toda estipulagéo, ou disposicdo de Gitima
vontdde, gue constitua outros direitos reais, ou que modifigue os per-
mitidos ao contrdrio das disposigbes que os regufam.” (147)

3.2, Néo hd a mais minima divida quanto 3 inexisténcia no or-
denarnento brasileiro do direito de superficie (148), ao contrério do
que afirmam uns poucos. (149)

(146) FONSECA (Arnholdo Medeiros dal, in “Direito de Retengdo™, ed. Rev, Forense, RJ.,
1967, p, 33; NONATO (Orozimbol, no acérdfo proferide no Rec. Extr, n® 7868, sm
06.10.49, publicado in Arq. Jud. vol, 83/185, apud Nelson Dowsr, “Curso Renovado
de Direlto Civil”, ed, Nelpa Ltda., 1972, 39vol., p. 13: “Esse dispositivo nflo tarm nem
pode ter a virtualidade de limitar os direitos reajs, Desde que se delinelem com o seu
conteldo especifico e a sua fisionomia prépria, ndo ha que procurar sua mencdo nague-
I¢ dispositive pdra verificar-lhe a.caracterizagSo. J& LACERDA DE ALMEIDA observa-
va ndo haver o Codige Civil menclonado as modatidades -- todas as figuras variadas dos
direitos reals, O caréter real de uma situagdo jurrdica prende-se 2 sua natureza mesma e
nfio ao conceito do leglslador™; CARVALHO SANTOS (JM, de), “Cddigo Civil Brasi-
leiro Fnterpretado”, vol, |X, ed. Freitas Bastos, 1963, p. 13-16): MONTEIRO
(Washington de Barros), “Curso de Direito Civil”, 39 vol, “Direitos das Coisas”, ed. Sa-
raiva, SP,, 1975, p. 12.

(147) Art, 3706, “Cddigo Civil — Esbogo por A, Teixeira de Freitas”, ed. Min. da Justica e
Negoclos | nteriores, Servigo de Documentacéo, ed, 1952; seguraments a concepgéo de
TEIXEIRA DE FREITAS levou VELEZ SARSFIELD a enunciar para o Cddigo Civil
Argentino disposigdo andloga: “Art, 2602, Los derechosreales s6lo pueden sér creados
fior la ley. Todo contrato o disposicién de Gltima voluntad que coristituyse outros de-
rechas reales o modificase los que por este Codigo se reconocen, vaidré solo como cons-
titucidn de derechos personales, si como tal pudiese valer”, .

(148) GONDIM NETO é categdrico: “Quanto 3 superficie, nfo existé mais no nosso direito”,
in “Posse Indireta” cit., p. 98; PORTO {Mario Moacyr}, in “Direito de superficie e
construgfio em terreno alheio™, Rev. Forense, vol. 191, 62-566, sustenta, & sernelhanga
da doutrina francesa, a existdncia do direito de superficie entre nds, por isso que a figu-
ra, embora nflo expressamente regulada, decorreria de vérios artigos do Cédigo Civil
brasileire {vide item 4 do artigo citado); DUVAL {Hermano} como j4 mencionado na
nota 111 go texto da tese — in “Contrato de Exploragio de-Matas'’, Repertério Enciclo-
pédico do Direito Brasilelro, vol, 33, verbete “Matas”, indica espécies que, no seu en-
tender, configurariam direito de superficle; quanto A posi¢éio defendida por PORTO, o
texto da tese evidencia, data venia, sua improcedéncia, e, quanto, ao opinamento de
DUVAL, também jé ficou evidenciada, concessa venia, a inexisténcla de verdadeiro di-
reito de superficie nos casos trazidos a colagéo. )

{149} “Meméria Justificativa do Anteprojeto de Reformado Cédigo Civil*, GOMES (Orlando),
ed. Departamento de Imprensa Nacional, 1963; idem Didrio Oficial da Unifa de
08.04.1963. .
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SECAO 1l

O direito de superficie e o movimento de reforma do Co-
digo Civil brasileira. T — A tentativa de 1961/1965, 2 — A
iniciativa de 1972,

1. O Anteprojeto de Cédigo Civil elaborado por ORLANDO
GOMES, apresentado, em 31 de mar¢o de 1963, ao entfo Ministro da
Justica e Negécios Interiores, JOAQ MANGABEIRA, inclufa no ror
dos direitos reais limitados a supérficie (art. 513, 1), tratando da dis-
ciplina da espécie em oito artigos: concessdo temporidria do direito de
construir ou plantar, mediante escritura publica devidamente inscrita
no registro imobilidrio (art. 524); transferibilidade do direito por negd-
cio entre vivos, a titulo oneroso ou gratuito, bem como por disposi-
¢do de Gitima vontade (art. 525); objeto do direito podendo ser gqual-
quer construcdo, ou plantagdo, suscetivel de ser adquirida por acessdo,
pelo dono do solo {art. 526); a concessdo podendo ser gratuita ou one-
rosa, a remunerag8o ao concedente pagével de uma s vez ou periodi-
camente, excluido o comisso, e ressalvada a pretensdo de cobranca das
prestacBes vencidas e ndo pagas, acrescidas de juros moratérios {art.
527, §8 19 e 29); reversdio ao concedente, em principio sem indeniza-
¢do, salvo estipulagdo contraria, ndo podendo o decurso do prazo esta-
belecido para que a construgéo passe ao dominio do concedente ser in-
ferior a vinte e cinco anos (art. 528} ; responsabilidade do superficidrio
pelos encargos e tributos que recairem sobre o prédio {art. 529); prefe-
réncia conferida a ambos, em igualdade de condig8es, no caso de alie-
nacdo dos correspondentes direitos, estabelecida a necessidade de inti-
macgdo do concedente, sob pena de nulidade, no caso de penhara da
construgdo ou plantagdo, para poder fazer valer o seu direito de prefe-
réncia na hasta pubiica (art. 531); vedacdo peremptoria da estipulagio
do pagamento de qualguer quantia pela transferéncia da acessdo (art. -
532). A teor do art. 689, hipoteca tendo por objeto direito de super-
ficie ndio sobreviveria & sua extingdo, a menos que o superficidrio
adquirisse a propriedade do solo, caso em que a hipoteca a este se es-
tenderia.

Na Memdria Justificativa do Anteprojeto, ORLANDO GOMES jus-
tifica a restaurac8o do direito de superficie, bem como sua inclusio
em anteprojeto gue simultaneamente propde a extingdo da enfiteuse,
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Aduz: . . . Cédigos recentes retomaram-na, dando-the novos tracos, ad-
mitindo a sua utilidade para certos fins, dentre os quais, como se reco-
nhece na Alemanha, o de: facilitar as construgbes, principalmente nos

terrenos de dominio do Estado, concorrendo.para a solucdo. do proble-

ma da habitacdo. Volta, assim, a ter aplicagdo, sob forma nova ¢ em
outra perspectiva, um direito gue fora condenado e caira em desiuso.”
(149)

1.1, A Comissio- Revisora, lntegrada por- OROZIMBO NONA.-
TO, CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA e peld préprio autor do an-
teprojeto, terminou por ndo manter a proposta dé reentronizacio do
direito de superficie em nosso ordemamento, E- suflmente consulta ao

artigo 499 do Projeto verlflcando-se néo estar na relaq:ao dos dlreltos‘

reais o darelto de superflc:le. (150)

Remetlda ao Congresso Nacuonal g materla termmou por néo ter

andamento. (1561)

2. Supervenlentemente tomou novo lmpulso a idéia da rew-
sé'o do Cddigo Civil, tendo side constitulda, por ato ‘ministerial de 23
de maio de 1969, uma Comlssao Elaboradora e Revisora do. Cédjgo Ci-
vil, {152)

2.1. 0 anteprojeto iniclal relativo ao Direito das Coisas, da-au-
toria'de EBERT CHAMOUN, néo _co’ntemplou o direito de“superficie.
A versdo da Comissdo o-prevé no artigo 1418, |, entre 'os direitos

reais; 'prdpo‘ndo‘ 'a r'egulamentat-;é‘o da"esp'écie nos‘z’:rt’igds 15’56 a 1583’.'

{150) "Pro;eto dé Codjgo Civil", ed. Comissio de Estudcs Legislativos do Ministério da Justl
. ¢a e Negocios Inferiores, Serwq:o de Reforma de Codigos, -

{151} 0 relatério da Comissdo foi .e'nd.era'q:adé‘.‘ om 2_8'_.0'9.196_4;, aéleuta';) Miﬁiétro da Justica,
U MILTON SOQARES CAMPOS, que, em 06.10.1965, pelo expedients GM/1384-B, enca-

-minhou o assunto & apreciagfp do Presidente da Repiblica, H. CASTELLO BRANCQG;

‘capeados pela. Mensagern nQ 804, de 12.10.1965, a Presidéncia da Repdblica.remateu -

ao Podeér Legistativo o5 Prmetos de COdlgo Civil e Codigo de Obngat;ﬁes, tendo a Cama
'ra dos Deputados baixado a Resolugho n® 139, de 1986, regulando dé mangira esﬂec{fl-
" ¢a a.tramitag8o parlameéntar dos projetos de cédigos (in-*Répettério Enclclopédlco do
Direito Brasileiro™, ed, Borsoi, RJ., vol. XL, p. 318-375.

(152) A Comissda designada pelo Ministro da Justiga, LUIZ ANTONIO DA GAMA.E SILVA,

" ficou intggrada por M|GUEL REALE , Supervisor, JOSE CAR LOS MOREIHA ALVES,

AGOSTINHO DE-ARRUDA’ ALVIM, SYLVIO MARCONDES, EBERT CHAMOUN
“CLOVIS DO COUTO E'SILVA e TORQUATO DE CASTRO, ‘
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O Supervisor MIGUEL REALE, em-sua exposicio de 23 de maio-de
1972 — depois de referir que o Decreto-Lei n? 271, de 28 de fevereiro
de 1967, estende a “concessdo de uso” &s relagtes entre particulares —
observa que “consoante justa ponderagdo de JOSE CARLOS MOREL-
RA ALVES, a “migracédo”™ desse modelo juridico, que passou da ssfe-
ra do Direito Administrativo para a do Direito Privado, veio restabele-
cer, sob novo enfoque, o antigo instituto da superficie. . . A necessida-
de de restabelecer o instituto da superfrc:e jé fora, alids, sustentada,
sob_dngulos diversos, por outros furistas, como fez o Prof SYL VIO
MEIRA em carta que me dirigiu. ”(153)

2.2. A preconizada remclusao do dlrelto de superﬁcue no orde-
namento pétrio provocou acerba critica, de que sdo testemunhos pro-
nunciamentos de CAIQO MARIO DA SILVA PEREIRA e AFRANIO
DE CARVALHO. (154)

Houve também quem louvasse a reentronizagdo, como por exem-
plo MILTON FERNANDES (155}, ou quem simplesmente registrasse
a existéncia da proposta de restabelecimento, JOSE PAULO CAVAL.-
CANTI. {156}

As crmcas aludidas foram basicamente no sentido de que estaria a
tentar-se fazer ressurgir-das cinzas do passado um direito real j4 em de-
suso no direito romano, com a agravante de retoma-lo em termos gera-

{163} “Anteprojeto de Cédigo Civil” (1972}, ed. Comissdo de Estudos Legislativos, p. 26-27.

{154} PERE{RA (Caio 'N_Iario da Silval, em conferéncia proferida no Institutd dos Advaga-
gados Brasifeiros, em 1972, publicada na respectiva revista, Ano |1, n? 20, sob o trtu_lo
© “Critica ao Anteprojeto dg Coédigo Civil Brasileiro™, inaugurando as criticas ac Ante--
projeto, respondida por MIGUEL REALE conforme publicado. in 'O Estado de S.
Paulo”, exemplares dos dias 30 e 31 de dezembro de 1972, e 5, 7 ¢ 9 de janeiro de
1973, com réplica do jurista mineiro publicada na Revista do instituto dos Advogados
Brasileiros — "Estudos de Direito Civil”, Ano VI, n® 38, p. 7-28, em que ele declara
encerrado o debate; ainda CAIO MAHIO DA SILVA PEREIRA, in “Tendéncias Atuais
do Direlto Civil”, in Rev. Forense, voi. 247, p, 60; AFRAN!O DE CARVALHQG, in "0
Codige Civil e o Anteprojeto”, in Revista do Instituto dos Advogados Brasileiros”, Ano
- VI, nQ 25, p. 76-77. : '

{155} FERNANDES { Milton), in “Erros e Defeitos do Anteprojete do Novo Cddigo Civil",
in Revigta do Instituto dos Advogados Brasileiros, Ano Vil, n? 26, p. 67-72.

(166) CAVALCANTI {José Paulo}, in "ObservacSes sobre o Projeto de Codigo Civil”, trabalho
apresentado 3 |11 Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados ed, OABSe¢§o Re-
cife, 1968, p. 50.

A. Dir. Proc, Geral, Rio de Janeiro, (35}, 1979.

87



- dores de litigios, ao permitir ao superficidrio o poder de transferéncia
do direito por ato entre-vivos e ao outorgar preferéncia ao superficia-
rio para aquisicBo do bem gravado. Argii-se, igualmente, constituir
uma superfiuidade a criacdo do direito de superficie, nos termos for-
mulados pelo anteprojeto, pois se o que se deseja é criar condigdes pa-
ra- realizaclio- de construcdo ou plantacﬁo no terreno — esse resultado
poderla ser alcangado pela locacéo, adequadamente clausulada.

2.3. O anteprojeto (versfio 1973} manteve a formulagdo concer-
nente ao direito de superficie. Arrolou, ne artigo 1405, 11, a superficie
entre os direitos-reais, projetando o regramento nos artigos 1543 a
1550 (157)

24. ORLANDO GOMES, fazendo alusio ao anteprojetoc de
1972, anota que ele reproduz, com ligeiras alteractes de redagdo, as
disposigdes do seu anteprojeto de 1963, acrescentando que s6 dois
artigos ndo constavam desse Ultimo: o instituidor do comisso e o res-
peitante & concessio por ente piblico, remetenao-a & disciplina em lei
especial. {158) '

Nio localizamos, de nosso lado, no texto de 1973, regra analoga &
contida no artigo 689 da formulagdo de ORLANDC GOMES, regula-
dora dos efeitos da extingfo do direito de superficie sobre a hipoteca
desse direito, matéria que, no direito italiano e no direito alemdo, me-
rece cuidadosa disciplina.

2.5. O supervisor da Comissdo remeieu o anteprojeto, na sua
feicdo final, em 19 de margo de 1973, ao Ministro da Justica, ALFRE-
DO BUZAID, que, por expediente de 6 de junho de 1975, o submeteu
4 consideragdo do Presidente da Republica. Através da Mensagem n@
160, de 10 de junho de 1975, houve o encaminhamento ao Congresso
Nacional, onde, na Cadmara dos Deputados, passou a constltmr o] PrOJe-
to de Lei n0 634, de 1975. {159} :

{157) "Anteprojeto do Cdédigo Civil” (1973}, edigdo — azul — da Comisséio de Estudos Legiﬁ-
lativos, do Ministério da Justiga, 22 edigdo revisada,

(168) GOMES (Orlandol, in artigo "O Direfto de Supﬁrﬂcie" cit., Revista “Jyridica™ cit.,
p. 44,

{159} in Didrio do Congresse Nacional, Camara dos Deputados, Suplemento (B} ac n? 61, de
13 de junho de 1875.
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No texto enviado ao Congresso Nacional, o direito de superficie

_ vai mencionado com os outros direitos reais no artigo 1263, I, e com

a normacio proposta contida nos artigos 1401 a 1408.

2.6. Conforme consta do Didrio do Congresso Nacional (Suple-
mento), de 10 de abril de 1976, publicando as emendas oferecidas em
plendrio ao Projeto n® 634, de 1975, duas emendas foram propostas,
interessando diretamente a rpaté,ria do direito de superficie. (160)

2.7. Essa a noticia do tratamento que os movimentos de refor-
ma do Cddigo Civil brasileiro dispensaram ao direito de superf(cie.

CAPITULO Vi
CONCLUSOES

1. Chegando-se ao derradeiro Capftulo desta tese, j4 se terd
nutrido a sélida convicgdo — esse, pelo menos, o sincero sentimento
do autor e o seu desejo — de que a sustentacio da volta do direito de
superficie ao direito positivo brasileiro néo significa respigar, no entu-:
Iho das instituices defuntas, concepgdo perempta e fossilizada.

N§o é ripristinar 0 antigo pelo gosto da vetustez gerando semen-
teira de lit{gios.

N#o &, de outro lado, ressuscitar o supérflug, porgue 0 mesmo re-

.sultado seria obtido pela utiliza¢8o de figuras obrigacionais, como, por

exemplo, locagdes bem clausuladas. Desnecessdrio apontar, para esse

- fim, o abismo da distincia entre a rela¢fo juridico- obrlgamonai eare-

Iaq:ao juridico-real.

O mergulho na histéria e o valimento do método comparativo ndo

-confirmam essa impressfo de renascimento do imprestdvel, impressdo

'(160) Emenda n® 708, dando nova redagfo ao artlgo 1401, para o fim de acrescentar como

ohieto possivel do direito de superficie *.. , o direito de usar o espago aéreo sobre o
seu terreno*, sob direta inspiragio do Decreto Lei n9 271, de 28.02.1967, artigo B9,
emenda que 58 ressente cla falta de técnica jurfdica, pois, como demonstrado, no tex-
to desta tese, s6 & suscetivel de ser ohjeto de superticie o que § passivel de acessio;
EMENDA n® 709, pretendendo estender a superficle para a criagho de animals ou qual-
quer outra forma de exploragio eccmomlca emenda igualmente fora dos pardmatros
dogmdticos de superficie.
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que; com as vénias de estilo, nos pareceria ac.odada desllgada das in-
gentes solicitagdes da vada de hoje. : c e

1.2. A orlgem do direito de superffcue no direito romano — mi-
grando do direito pubhco para o direito privado, fortalecendo-se na
eficdcia maior de um ius in re, concebido ‘pelo pretor.no seu trabalho

construtivo de adaptagdo do ius civile aos fatos indeclindveis —; a de-
cadéncia do ' Império Romano de Ocidente aprofundando mitigacﬁes'

no rigor do principio romano da acessdo; o sentido contrario em que
se orientou’ a solur;é‘o do problema ho direito intermédio; a volta da
concepc;é‘o romana prestigiada pelas primeiras grandes cod ificagBes; a
occasio legis em que se deu a reforma, em 1919, do B.G.B.;0 Cédigo
Civil italiano de 1942, disciplinando detidamente o direito de superf{-
cie: a lei portuguesa de 1948; a’lei do solo espanhola de 1956; a lei fe-
deral sufca de 1965; o Codigo Civil portugués de 1967, disciplinando
pormenorizadamente a espécie, sdo circunstancias, momentos e monu-
mentos legislativos que, de maneira viva e constante, estdo a testemu-
nhar a permanente |mportan0|a do direito de superf:cle como mstru-
mento vdlido e prestante, na normagéo juridico-social. .

.13. 0 gue acontece é que o direito de superficie plasticamente
se foi moldando- s exigéncias sociais, ganhando, em nosso tempo, a fi-
sionomia de um direito real autﬁnomo rico na sua estrutura valloso
nas suas aplicagSes. : :

Observa ORLANDO GOMES, que institutos de outra época aban-

donados ou esquecidos, s#o retomados fnais tarde e reinseridos na tra-

ma do futuro, conquanto modelados por forr,:a de novas cu'cunstan-

mas (161)

Né'o se cwda de mst;tuto de mera |mport§ncm doutnnal refere

RUGGIERO (162), salientando SALIS que a introdugdo no ordena-
mento italiano, em 1942, se deu para atender a uma exigéncia que era
sentida e andava sempre se manifestando mais intensamente. (163) =~

'HEDEMANN, embora proclame que certas circunstancias tém im-
pedado até agoraao mstltuto lograr um: grande alcance declara catego-

(161] GOMES (Orlando] in. “Jurfdlca" art, cit,, p. 34i
(162) RUGGlERO (Fluberto de), *I nstltuucﬁes"mt vol 2, p. 467.
(163) SALIS (Lmo) “La Superfl’cle cit,, p. 11 in fine,
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ricamente que. “o direito. de superficie se cradencgia como um excelen-.
te modo de colonizagcdo nos distritos urbanos”, e que, quando se apre-
sente como concedente a “/ndo pablica® — que é comao a nova legisla-
¢80 concebe o direito de superficie — adquirindo grandes extensBes de
terreno; sobretudo nas periferias das grandes cidades, concedendo-as
para a formagéo de coldnias, resultados muito proveitosos se pode es-
perar. (164)

Anota MESS!NEO que arazdo prat|ca do reconhecimento Iegistatp
vo do direito de construir estd ainda “ne/fa possihilitd economica chie,
quando i propr.-etano non voglia (o non sia in gradp dj) erigere costru-
zioni, o altre opere di carattere stabile, suf proprio fona’o altrs possa
acquistaré If diritto reale {perpétuo, o temporaneo) di fare esso, de
costruzioni o le opere; e giovi, cosi, all"incremento edilizio, com evi-
dente vantaggio sociale. Pud ravvisarsi, in questa possibilita, un‘appli-
cazione del principio economico della divisione del lavoro”. (165)

RODOLFO CARRERA, Presidente da Associagfo Latino-America-
na de Direito Agrdrio (ALADA), enfatiza a relevincia da superficie
agricola como instrumento de uma verdadeira reforma agrdria, -cha-
mande a atengo para.a necessidade de -uma nova-concepgdo da pro-
priedade agrdria, sem a faculdade do ndo-uso, D4 relevo 3 .empresa
agréria, com assisténcia técnica, crediticia e infra-estrutura eficiente,
organizada pelo Estado, que outorgaria aos sindicatos rurais a conces-
sdo de terras, sob o regimen de superficie, convertendo-se o campesina-
to-em empresdrio, sdcio da terra, na mdustnahzacao e venda dos fru-
tos obtldos (166) S : . -

1.4. Entre nds, ressalta amda, como caso evndente de apllcacao
prética do direito de superficie, a questdo da disciplina da institui¢do e
utilizag8o do solo criado, preocupaggo recente de urbanistas e arquite--
tos, a'reclamar o tratamento jurfdlco dogmético que se impﬁe

‘A solugdo estard evidentemente na possibilidade 1ur|dica e eficaz
de separar o direito de propriedade do direito de construir, e a expres-

(164) HEDEMANN. (W), ép eltp. 3b9,
{166} MESSINEO op. cit., p 541

{186Y CARREHA (Rodolfol “E| Derecho Agrarlo” conferencla publlcada na revlsta do Ins-
tituto dos Advogados Brasilairos, Ano VI, n® 27, e pronunciada em 28.08,1972,
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sfo juridica dessa eventualidade estd na concessdo real ad aedifican-
dum, estd no direito de superficie como estruturado na teoria geral
gue esta tese reflete,

0 broblema da utilizagfio racional e programada do solo urbano é
urgente. Reclama solugdo inadiavel. (167}

N3o é tempo de esperar. O trabalho de revisio de um Cédigo Civil
é matéria s6 realizavel seriamente com o vagar das decisbes pensadas,
repensadas e amadurecidas.

A necessidade de contenco da exploso urbana e simultinea fixa-
¢do do homem no campo sdo providéncias que ndo podem aguardar a
reforma de uma codificagdo.

1.5. Nessa pol{tica deracionalizacdo da utilizac8io do sclo urba-
no e de contengdo do homem no campo, o direito de superficie assu-
me papel de relevo, ndo sendo possivel esperar, repita-se, a tramitagdo
convenientemente lenta da revisdo de um Cédigo Civil,

Além disso, o direito de superficie invade o bastidio da proprieda-
de, embute a propriedade dentro da propriedade: a manipulagdo dgil,
inteligente, desse instrumento, com o Estado se valendo dos recursos
do direito privado, operando como um verdadeiro “banco central” em
uma “cémara de compensacdo” de direitos de construir (separados do
direito de proprledade) — formulagdo que nesse passo seria inadequa-
- do e fastidioso expor e desenvolver —, tudo isso pode significar, em

termos de campo e cidade, uma reforma estrutural do DIREITO DE

TER, a fim de conduzf-lo a uma forma equénime DE TER PARA
USAR, DE MANEIRA SOCIAL E SOLIDARIA, '

(167) Em 1962, a populagéo favelada era superior 8 1 milhfo de pessoas; em 1966, estima-
va-se o deficit de habitagSaes saudévels em nosso pars, em torno de 10 milh&es (Revista
da Construgdo Civil, n? 94, agosto de 1966); em 1950, cerca de 81.179.000 pessoas vi-

. viam em cidades latino-americanas, com mais de 20.000 habitantes {cerca de 39% Ho
total}; em 1960, esta cifra atingiu 856.431.000, representando aproximadamente 46%
da populagéo total da Amdérica Latina sendo que o Boletim Econdmico para a América
Latina (ONU, outubro de 1961} previu que, em 1975, cerca de 170,945,000 habitan-
tes, ou seja, 54% do total de 314,944,000 habitantes da América Latina estariam viven-
do nos nucleos urbanos; vivemos novos tempos — dos ndmeros avassaladores — bastan-
do considerar que Atenas, cidade mals brilhante da mundo grege, pela sua civilizagéo &
culturs, no século V A.C,, tinha em torno de 150.000 habitantes, e Roma, a maior ci-
dade da antiguidede, tinha, no seu fastiglo, populacdo gstimada entre 250.000 e
1.000.000 de habitantes.
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E preciso tocar na PROPRIEDADE com a lei extravagante, sentir a
reacic do grupo, para, em seguida, aparados os excessos e estugados 05
passos excessivamente fimidos, dar-se lugar a uma verdadeira reforma
estrutural da Propriedade,

2. Em face do que se desenvolveu ao longo de toda a tese, e
do gue estd deduzido neste Capftulo, concretamente, nossas conclu-
sies, itemizadamente sdo as seguintes:

(a) o direito de superficie ndo é uma categoria morta, condendvel
ou supérflua, que se estaria pretendendo renascida, para constituir se-
menteira de litigios;

(b} o direito de superficie é categoria juridica relevante do ponto
de vista juridico e social, a ser reentronizada em nosso direito positivo.
como indispensédvel instrumento a ser adotado na implantagdo de uma
politica racional de utilizagdo do solo urbano e de uma reforma agrdria
efetivamente estrutural;

(c) a normacdo do direito de superficie deve fazer-se na linha da
teoria geral tragada nesta tese, concebendo-se o direito de superficie
como um direito real auténomo, sob a forma de direito real de cons-
truir ou plantar, e de propriedade separada superficiria, definindo-se
morfologicamente sua mecénica ao longo do “fundo geral de concei-
tos” fornecido pelo método do direito comparado, como deduzido
nesta tese;

{d) a implantagdo deve ser imediata, através de lei extravagante,
sem aguardar a conclusio da revisio do Codigo Civil, tal como aconte-
ceu com a Regulamentagcdo de 1919, primeira alteragfio fundamente
produzida no monumento legislativo que é o B.G .B.

E o que sentimos, entendemos e propomos 3 consideragdo dos dou-
tores.
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| - SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

RECURSO EXTRAORDINARIO N© 91.188-PB
SEGUNDA TURMA

Relator : O Sr. Ministro Moreira Alves
Recorrente : Alberto José.Costa Gurgel
Recorride : Geraldo Gomes Beltrao

Advocacia. Impedimento,

— Os impedimentos para advogar sdo os estabelecidos pela
legistagéo federal que dispde sobre as condicées de capaci-
dade para o exercicio da advocacia fart. 82, XVII, “r* da
Constituicdo Federal).

— O impedimento, a que alude a legisiacdo estadual, de que
o membro do Ministério Publico do Estado-Membro advo-
gasse, sob pena de perda do cargo piblica, ndo o impossibi-
lita de advogar, mas pode tornd-lo passfvel dessa punigéo
administrativamente. '

— Inexisténcia de direito adquirido com base em legislacdo
federal, na drbita de sua competéncia exclusiva, em face de
legislacdo estadual, que observou, também, sua esfera de
competéncia, uma vez que o conflito de leis no tempo, no
qual se pode discutir a existéncia de direito adquirido, s6
ocorre entre leis que sejam competentes para disciplinar a
mesma matétia, e o facam em momentos distintos ¢ de for-
ma colidente. '

Recurso extraordindrio ndo conhecido.

*  As cHpias dos acbrddos publicados nesta Revista foram obtidas nas Secretarias dos res-
pectivos TFribunais.
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