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O presente artigo promove a abordagem sobre o Direito de Superficie a luz do principio da
func@o social da propriedade, por entender que o Direito de Superficie se diferencia de outros
Direitos Reais, visto que ostenta um objeto peculiar e comporta certas caracteristicas muito
singulares, as quais permitem o uso e exploracdo do solo sem alterar a propriedade, apenas a
posse.

O tema tem importancia significativa diante da expansdo imobiliaria que vem ocorrendo no
Pais. O Brasil, apesar de propor¢des continentais, tem violentas disputas de terra com a
consequente exigéncia desta por algumas minorias. Por essa razdo, o Direito de Superficie, que
compreende um Direito Real, ndo esta excluido da reivindicacdo por estes grupos sociais, dentre
0s quais se podem citar indigenas, nativos originais do Pais e 0 MST - Movimento dos Sem-Terra,
0s quais reivindicam, dentre outros, o uso racional da superficie, que € bem comum do povo.
Nesse diapasdo, o Direito de Superficie poderia adquirir sentido maior a sua natureza se aplicado
para assentamentos humanos sejam urbanos e rurais.

Paralelo & necessidade de uso racional do solo, cresce, de modo quase desordenado, 0 ramo
imobiliario. O enorme crescimento do mercado imobiliario nacional foi impulsionado por diversos
fatores, em especial pelo crescimento da economia e a escolha do Brasil para sediar eventos de
nivel internacional de grande envergadura, como Copa do Mundo e Olimpiadas. Nesse sentido, o
Direito de Superficie assume extrema relevancia no dmbito do Direito Imobilidrio, visto que deve
ser norteador da utilizacdo econdmica e social dos imdveis urbanos e rurais, diante do arcabouco
normativo e principiolégico que orienta a ordem juridica do Pais.

Tal instituto nasceu a partir da divisdo dos Direitos Reais e ressurgiu no Estatuto da Cidade,
sendo posteriormente introduzido no Cédigo Civil Brasileiro de 2002, substituindo a enfiteuse pelo
Direito de Superficie.

No Pais, a norma que instituiu o Direito de Superficie veio a substituir a antiga enfiteuse,
porém ele ja fez parte do ordenamento patrio em outra época, enquanto vigorava a lei portuguesa -
Lei 1.237 de 1864, retornando apenas com a Lei 10.257 em 2001 e o Novo Cédigo Civil em 2002.

Elcio Nacur (2010), entende que a urbanizago foi o que impulsionou o nascimento do Direito
de Superficie, uma vez que o crescimento da populacdo urbana gerou a necessidade de
readequacéo espacial.

Nesse sentido, o autor assevera que o Direito Publico foi o precursor do Direito de Superficie
na forma como se apresenta hoje, posto que a Administracdo Publica permitia a constru¢éo por
particulares em suas terras “mediante retribuicdo (vectigali), como meio de fomentar a urbanizacao,
a geracdo de riquezas ou simplesmente como forma de garantir a ocupacdo das terras
conquistadas” (REZENDE, 2010, p. 7-8).

O Direito de Superficie, assim como grande parte do Direito, teve seu nascimento no direito
romano helénico ou justianeu. Elcio Nacur, citando Adriano Stanley, informa:

Quanto a origem do Direito Real de Superficie (tal qual a enfiteuse), suspeita-se
que ela tenha chegado ao Império Romano pela conquista das provincias
helénicas, quando da tomada da Grécia pelos romanos (SOUZA apud REZENDE,

p. 5).

Também na Idade Média h& noticias dessa forma de propriedade, tanto no Direito Germanico,
como no Direito Candnico, mas foi pela consagragdo do principio do “superficies solo cedit” pelos
barbaros que se deu origem a diversos direitos reais sobre coisa alheia, “dentre os quais a
enfiteuse e a superficie, propiciando ao ndo proprietario do solo exercer sobre a acessao direitos
decorrentes de seu trabalho de construgdo e/ou plantacdo” (REZENDE, 2010, p. 8).

*Bacharel em Direito formada pela Faculdade de Direito de Pedro Leopoldo. Artigo relativo a apresentacdo de
monografia na referida instituicdo no segundo semestre de 2013, sob orientagéo do Dr. Fabricio Veiga Costa e coorientagdo
da Desembargadora Evangelina Castilho Duarte.



Em relagdo ao surgimento do Direito de Superficie no Brasil, enquanto vigorava a lei lusitana
o instituto era previsto, até que com a Lei 1.237 de 1864, ele deixou de existir.

Apdés, o projeto do Cédigo Civil de 1916 previa entre os direitos reais o Direito de Superficie
(art. 1.226), mas o instituto foi retirado do projeto e nédo fez parte da norma, voltando a tona em
1963, no anteprojeto do novo Cadigo Civil, contudo ndo permaneceu quando convolado o projeto
em lei (REZENDE, 2010, p. 31).

Apenas em 1972, O Direito de Superficie foi introduzido por Miguel Reale no projeto do Novo
Cédigo Civil, o qual ndo estava anteriormente previsto. Todavia, como informado alhures, a Lei
10.257/01, conhecida como Estatuto da Cidade, ja dispunha sobre o Direito de Superficie, antes da
entrada em vigor no Novo Cédigo Civil.

Em termos de codificacdo do Direito de Superficie, foram trés as leis que tinham projeto de
implementa-lo na legislagdo brasileira. Primeiramente o Cédigo Civil de 1916, sem éxito. Apds,
outra tentativa foi feita no projeto de Orlando Gomes. Todavia a efetiva implementacdo se deu
apenas na norma civilista vigente, bem como na lei que regula o uso e ocupacao do solo no Pais -
Lein®10.257/01.

Ja o atual Cédigo Civil Brasileiro (Lei 10.406/02) trata do Direito de Superficie nos artigos
1.369 a 1377. Nestes dispositivos, estdo previstos como esse direito pode ser constituido e extinto,
dentre varias outras regulamentacdes.

Apesar de ndo ser propriamente dito “novo” e estar novamente no cenario juridico do Pais h&
mais de 10 anos, sua aplicabilidade ainda é muito timida se comparado aos demais institutos de
Direito Real, principalmente se comparado a sua utilizagdo em outros paises, sobretudo europeus.

O Direito de Superficie regulado tanto no Cédigo Civil, como no Estatuto da Cidade, esta
estatuido em alguns aspectos de modo diverso em ambas as legislagbes. Uma comparacdo entre
suas principais diferencas se faz necessaria, nas informacgdes de Elcio Nacur Rezende (2010, p.
54-55-56).

O Direito de Superficie no Codigo Civil é constituido sempre por prazo determinado, quer em
areas urbanas ou rurais (art. 1369), enquanto no Estatuto da Cidade pode ser constituido por prazo
determinado, ou indeterminado, sempre em &reas urbanas (art. 21).

Em relacdo as obras no subsolo, o Cédigo Civil ndo autoriza (art. 1.396), enquanto o Estatuto
da Cidade permite desde que atendida a legisla¢&o urbanistica (art. 21, § 1°).

No que tange a utilizacdo do espacgo aéreo, o Codigo Civil é silente, enquanto a Lei 10.257/01
permite expressamente ter por objeto o espago aéreo, desde que atendida a legislacdo urbanistica
(art. 21, § 19).

Em relagdo a tributagdo, o Cdodigo Civil determina que o sujeito passivo das obrigacdes
tributarias incidentes sobre o imével seja o superficiério (art. 1.371), enquanto o Estatuto da Cidade
de forma pormenorizada determina que as obrigacdes tributarias serdo distribuidas nos termos do
documento que deu origem & Superficie, estipulando previamente que o superficiario deve arcar
com 0s encargos e tributos na propor¢éo de sua ocupagéo efetiva (art. 21, § 3°).

Outra diferenca significativa se d& na proibicdo expressa do Cédigo Civil sobre cobranca de
valor por ocasi@o da transferéncia da Superficie (art. 1.372, paragrafo Gnico), j& que o Estatuto da
Cidade nada menciona sobre o fato.

Quanto a desapropriacéo, O Cdodigo Civil tem previsdo no art. 1.376, diferentemente da Lei
10.257/01, que ndo prevé a extingdo da Superficie por essa forma de acao possessoria.

No que concerne a extingdo, o Cdodigo Civil ndo imp8e expressamente a necessidade de
averbacéo da extin¢ao, j4 o Estatuto da Cidade determina que a averbacéo da extingao no Cartdrio
de Registro de Iméveis é necessaria - art. 24, § 2°.

Como se percebe, o Estatuto da Cidade entrou em vigor um pouco antes do Cédigo Civil e
também trouxe o Direito de Superficie. O Cédigo Civil, promulgado um ano depois, entrou em vigor
em janeiro de 2003 e também disciplinou o instituto.

Apesar da divergéncia da doutrina quanto a aplicagdo das normas que disciplinam o instituto,
€ possivel perceber que o conflto de normas é apenas aparente. A aplicagdo de uma norma ou
outras vai depender das peculiaridades de cada caso.

Ademais, o Enunciado 93 da | Jornada de Direito Civil, promovido pelo Conselho de Justica
Federal, determinas que “as normas previstas no Cdédigo Civil sobre direito de superficie ndo
revogam as relativas a direito de superficie constantes do Estatuto da Cidade (Lei n°® 10.257/2001)



por ser instrumento de politica de desenvolvimento urbano”. (CHAVES DE FARIAS; ROSENVALD,
2006, p. 403).
No entanto, insta salientar

O que mais deve ser ressaltado é que no Estatuto, o Direito de Superficie é ‘instrumento de
politica urbana’, enquanto o concedente sera sempre pessoa de direito publico, enquanto
no Cadigo Civil, a Superficie podera ser constituida entre particulares. Isto é, tratar-se de
instituto que dispée a Administracdo Publica para alcancar os objetivos ligados ao plano
urbanistico de uma cidade, bem como, concretizar a aspiracdo de uma organizagéo citadina
que proporcione a seus moradores uma qualidade de vida digna, com melhores condi¢des
de trafego, menor poluicdo visual, sonora e atmosférica, e, sobretudo, maximizar a
consciente utilizacdo dos espagos publicos os harmonizando com os iméveis de
particulares. Também o Estatuto da Cidade foi mais completo no que concerne a questédo
tributaria, pois concedeu as partes maior liberdade de pactuar a forma pela qual sera
distribuida a obrigacdo tributaria, sem escusar-se de uma pré-estipulagdo de
proporcionalidade, homenageando o brocado “quem aufere o bénus arca como énus. Ainda
em relacdo ao aspecto fiscal, deve ser lembrado que nos termos do artigo 123 do Caédigo
Tributario Nacional, independentemente do que o concedente e o superficiario tratarem em
relagéo a distribuicdo do 6nus tributario, tal pacto ndo pode ser oposto perante a Fazenda
Publica Municipal caso o imével seja considerado urbano e, por conseguinte sujeite ao
pagamento de IPTU (art. 32 do CTN) ou a Fazenda Publica Federal, caso o imével seja
rural, portanto, sujeito ao ITR (art. 29 a 31 do CTN), restando, pois, a agdo regressiva
daquele que pagou o Fisco, sem ter a obrigagdo contratual contra o inadimplente.
(REZENDE, 2010, p. 57).

Portanto, as leis se complementam, sendo o Estatuto da Cidade norma voltada para orientar a
politica urbana voltada para os entes da Administracdo Publica, enquanto as normas civilistas
tendem a tutelar a relacdo entre os patrticulares.

Em relacdo & protecdo da posse e da propriedade exercida pelo superficiario diante da lei,
temos no Direito de Superficie dois sujeitos o proprietdrio concedente e o superficiario. O
proprietario concedente tem, durante o prazo contratual de Superficie, a posse indireta do imével,
enquanto o superficiario detém a posse direta, pelo fato de ser um direito real.

Sendo assim, caso o superficiario seja molestado em sua posse, podera fazer uso das a¢fes
possessoérias e em nada influenciard a eventual alegagéo de propriedade pelo réu, possuindo, in
casu, poderes para mover contra alguém que eventualmente o ameace, turbe ou esbulhe as aces
de interdito proibitério, manutencdo de posse ou reintegracdo de posse, respectivamente, em
razdo de seu ius possessionis. Podera também, em razdo de sua propriedade, mover agcéo
reivindicatéria contra quem o importune por possuir ius possidendi, uma vez que, no direito de
superficie, as construcdes e as planta¢gfes que existem sobre ou debaixo do solo séo consideradas
auténomas com relacéo ao solo (REZENDE, 2010, p. 68),

Assim apés décadas de tentativas frustradas de insercdo Direito de Superficie em nosso
ordenamento, este se insere em nosso direito positivado em dois diplomas diferentes, que, embora
parecam conflitantes, comp&em de forma harménica a legislagéo pétria.

No entanto, ambas as legislagBes podem intercambiar-se mutuamente, no &mbito do Direito
de Superficie, e também na aplicagcdo da funcéo social da propriedade no caso concreto.

lgualmente, o tema é de interesse coletivo e social. Cabe apontar a discusséo acerca da
funcéo social da propriedade como principio balizador de interesses privados e 0 uso adequado do
solo, seja urbano ou rural, também neste importante Direito Real.

Apés apresentar o Direito de Superficie e a forma como se apresenta no ordenamento pétrio,
€ 0 momento de tratar do tema central aqui proposto - apresentar a superficie como uma meio
vidvel de efetivacdo do principio da fungcéo social da propriedade.

O principio da funcéo social da propriedade, insculpido no texto constitucional, pode ser
interpretado uma orientacdo normativa coroléria ao Direito de Superficie para que haja gestdo dos
interesses publicos e privados que visem atender as necessidades publicas e promover o bem-
estar social, especialmente em matéria de moradia digna nas areas urbanas, bem como propiciar
ao homem do campo uma forma de trabalho real, em especial quando o Estado for o titular do
direito em questao.

Diante do quadro de uma economia impulsionada pela grande expansdo imobilidria e das
limitacdes do uso e ocupacéo do solo pelo Direito Ambiental, surgem conflitos que dificultam
harmonizar os interesses privados e coletivos na busca de uma solugéo que priorize a sociedade.



E evidente que, pelo principio da livre iniciativa econdmica, cada proprietario pode dar a
destinagcdo que lhe convier ao seu imével, tendo como orientacéo a seguir apenas a legalidade do
ato. Apesar disso, as discussdes atuais acerca do uso e ocupacdo do solo para moradia e plantio
tém orientado e limitado as a¢fes dos entes publicos na concesséo e permissédo de exploragdo do
Direito de Superficie por particulares.

A funcdo social da propriedade estd insculpida na Constituicdo Federal brasileira, como
principio geral da ordem econdmica e financeira. Tal fungdo suscita controvérsia na doutrina
guanto a sua natureza. Para uma corrente, a funcéo social refere-se & configuracéo estrutural do
Direito, elemento essencial a prépria conceituacéo e contetdo contemporaneo do direito subjetivo
de propriedade.

O principio da funcdo social da propriedade tem sido a norma que tem, via de regra, permitido
a desapropriacdo de grandes latifundios e a divisédo da terra com alguns grupos sociais como
indigenas e sem-terra, por exemplo.

Como ente que deve priorizar a coletividade, cabe apresentar como o Estado tem utilizado o
instituto tanto na administragcdo direta, quanto na resolugcdo de problemas que tratem da moradia e
plantio.

Nesse sentido, o Direito de Superficie vem atender de forma contundente parte dos grandes
problemas dos centros urbanos em relagdo & moradia a até mesmo ao plantio nas areas rurais.

Tém-se grandes por¢bes de terras inexploradas e imoéveis ociosos presentes nos centros
urbanos, ndo s6 de particulares como também da Administracdo Publica. Ocorre que, muitas
vezes, 0s proprietarios ndo possuem condigdes econémicas de exploracdo dessas areas. Diante
disso, o Direito de Superficie é visto como uma solugdo plausivel para esses casos, “Pois esse
proprietario podera, com relativa facilidade, encontrar um investidor que se proponha a erigir um
edificio ou plantacdo naquele terreno e explora-lo por determinado prazo” (REZENDE, 2010, p.
51).

Observa-se nesta situagdo que ndo havera dispéndio ao proprietario; o construtor nédo tera
gue investir vultosa quantia na aquisi¢cao do terreno; a Administragdo Publica incrementara
sua arrecadacao tributaria com o aumento do IPTU ou ITR; evita-se que o municipio aplique
sangfes pela subutilizagdo do imével como o parcelamento, a edificagdo ou a utilizagao
compulséria do solo urbano (art. 5°, do estatuto da Cidade); aumenta a oferta de iméveis
residenciais ou comerciais propiciando redugdo do valor dos aluguéis residenciais e
comerciais gerando maiores investimentos, ou seja, alcangar-se a a almejada funcéo social
da propriedade (REZENDE, 2010, p. 51) (grifo nosso).

E este justamente o ponto chave aqui tratado. Apresentar o Direito de Superficie como uma
solucgédo viavel para minimizar o problema de falta de moradia e até mesmo de areas de plantio.

Tal forma atende inevitavelmente ao disposto na Constituicdo Federal em relagdo a funcéo
social da propriedade no art. 5° caput e 6°. Hodiernamente, o Direito de Propriedade ndo é
encarado como absoluto, o que encontra respaldo justamente na funcédo social da propriedade.

Entende-se que a funcéo social da propriedade é desempenhada quando ela cumpre seu
papel integralmente, ou seja, dando destinacdo a sua existéncia, o que invariavelmente pode
ultrapassar a esfera dos direitos individuais a fim de atingir os coletivos.

Ainda como forma de efetivagdo desse preceito constitucional, parte da doutrina entende que
a fungdo social tem carater de norma constitucional programatica, uma vez que cabe ao legislador
prover os meios de sua instrumentalizagdo.

Nessa esteira, pode ser, sim, o caminho que conduz a uma politica urbana que leve em conta
o direito indelével & moradia preconizado na norma méxima do Pais, concernente ainda as
propriedades tanto publicas quanto privadas.

Nesse sentido, é importante apresentar a concluséo de Elcio Rezende:

Demonstrada esta a feicéo de instituto juridico-econdmico-social do Direito de superficie, na
medida em que:

a) propicia injegdo de recursos na industria de construgao civil (ou agricola);

b) aumenta a oferta de empregos na area de construgdo e agricola;

c) aumenta a oferta de empregos no comércio, industria e agricultura, quando a
construgao/plantacgao feita pelo superficiario for de natureza empresarial;

d) eleva a arrecadacéao tributéaria de IPTU ou ITR;

e) gera maior oferta de unidades habitacionais, reduzindo o custo da moradia;



f) reduz o valor dos aluguéis comerciais, diante da maior oferta de iméveis;
g) Injeta dinheiro na economia na medida em que o concedente podera receber valores
periddicos pela superficie concedida (2010, p. 52).

Dessa forma, conclui-se que a norma que determina a funcéo social da propriedade ndo é
apenas um principio orientador na legislagéo péatria nem se limita a conceder a este a possibilidade
de criar deveres aos proprietarios que importem em prestacéo de interesse publico.

A funcgdo social da propriedade se dirige diretamente ao proprietario que deve exercer seu
direito, visando ndo sé a seus proprios interesses, mas, aos da coletividade, podendo-se concluir
que o direito de propriedade é direito e um dever, o que torna seu detentor obrigado para com toda
uma sociedade, sendo inclusive passivel de puni¢éo pelo ordenamento juridico nacional.

A necessidade de uma nova visdo da propriedade e de seu uso ocorreu principalmente apés
a Revolucao Francesa e fez com que as legisla¢des fossem promovendo adaptacdes.

No entanto, a funcdo social da propriedade privada tem como fator embrionéario, que se
desenvolveu nas legislacdes adiante, o disposto na Constituicdo Mexicana de 1917. O texto
aumentou os direitos individuais e trabalhistas, levando-os ao patamar dos direitos fundamentais
em seus artigos 5° e 123, bem como foi a primeira legislacdo a restringir o carater absoluto do
direito de propriedade, ante a inobservancia do interesse da populagdo, em seu artigo 27. O texto
mexicano teve como um de seus fundamentos a Constituicdo de Weimar de 1919, que, dentre
outras prerrogativas, teve como escopo restringir o direito de propriedade no capitalismo Europeu.
(PEGHINI, 2009, p. 108).

O texto da Constituicdo de Weimar dispunha, em seu art. 153, sobre a fung¢éo social da
propriedade “A propriedade obriga o uso e exercicio devem ao mesmo tempo representar uma
funcéo social” (CURY, 1998). Infere-se que o direito absoluto da propriedade nao foi abolido, mas
limitado no sentido de ter uma destinacéo socioecondmica ao bem.

Portanto, os textos mexicanos de 1917 e o alemao de 1919 foram as legisla¢cfes precursoras
da concepcao de uma nog¢éo de Estado Social e seus desdobramentos.

Da mesma forma, também manteve o principio da funcéo social da propriedade, pautada no
interesse publico:

Art. 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito
a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...] 14 - O direito
de propriedade, salvo a desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica, mediante
indenizagédo prévia. O seu conteldo e os seus limites serdo os definidos nas leis que lhe
regularem o exercicio. (PEGHINI, 2009, p. 110).

Apesar da fungéo social da propriedade aparecer no texto constitucional de 1934, art. 113, 17,
na Constituicdo de 1937, art. 122, e ConstituicAdo de 1946, artigos 141, § 16 e art. 147, foi a
Emenda Constitucional de 1969, em seu artigo 160, inciso I, que utilizou a expressdo unificada
“funcdo social da propriedade” enquanto um principio basilar no qual a ordem econdmica seria
entdo sustentada, compondo dessa forma o arcabouco de direito fundamental.

Art. 160. - A ordem econdémica e social tem por fim realizar desenvolvimento nacional e a
justica social, com base nos seguintes principios: Ill - fungdo social da propriedade;
(NOGUEIRA DA GAMA, apud PEGHINI, 2009, p. 111).

A Constituinte de 1988 acolheu o direito a propriedade e a sua fun¢cdo em seu artigo 5°, no
titulo reservado aos “Direitos e Garantias Fundamentais”, estdo previstos no mesmo titulo o direito
a vida, a liberdade, igualdade, tornando ambos parte da gama de direitos fundamentais individuais
previstos na mesma, o que aponta de forma incontroversa a importancia da mesma.

Artigo 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢gdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Artigo 5°, XXII - é garantido o direito de propriedade;

Artigo 5°, XXIII - a propriedade atendera a sua fungédo social; (BRASIL, 1988).



Todavia, este prestigio dado, na Constituicdo de 88, & funcéo social da propriedade néo fica
adstrita ao art. 5°. Apesar de estar presente neste dispositivo, seu lastro se espalha por todo texto
constitucional.

Sobre o assunto, Guilherme Calmon Nogueira da Gama assevera:

A Constituicdo Federal de 1988 expressou, em seu art. 5°, XXIll, a ideia de que a
propriedade deve atender a sua funcéo social. Sua regulamentagéo, entretanto, encontra-se
espalhada em outros dispositivos da Magna Carta. Como foi visto, ndo ha qualquer
dispositivo constitucional fornecendo o conceito da fungdo social da propriedade.
(NOGUEIRA DA GAMA, apud PEGHINI, 2009, p. 117).

Da mesma maneira Ana Rita Vieira Albuquerque afirma que

Com a Constituicdo de 1988, a propriedade transmudou seu carater constitucional
individualista em um instituto de natureza social - que vai além da simples limitacdo do
direito de propriedade, ndo pretendendo o legislador apenas conciliar o interesse
proprietario com um programa social, inserido, no caso brasileiro, no ambito da ‘Politica
Urbanistica’ e da ‘Politica Agraria’ [...], mas representa uma alteragcdo em seu conteldo,
submetendo os interesses patrimoniais aos principios fundamentais do ordenamento.(2002,
p. 51).

Nesse sentido, a funcdo social da propriedade esti presente tanto nos dispositivos que a
nomeiam abertamente como em todos os artigos e de uma forma ou de outra tratam de
harmonizacgédo e obriga¢fes de interesses individuais, coletivos e publicos.

Na esteira dos artigos que tratam especificamente da fun¢ao social da propriedade, determina
a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 170:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - fungéo social da propriedade;

[...] (BRASIL, 1988).

Neste dispositivo, retoma-se a ideia basilar de fundamentos da ordem econémica de forma a
resguardar dignidade e promover a justica social, um dos fundamentos que comp&em de forma
clara a propria funcéo social da propriedade.

Na mesma esteira, tem-se o art. 182 da Constituicdo que trata da funcdo social da
propriedade urbana e assim determina:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das funcdes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades com mais de
vinte mil habitantes, € o instrumento béasico da politica de desenvolvimento e de expanséo
urbana.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacéo da cidade expressas no plano diretor.

[...] (BRASIL, 1988).

Tal dispositivo tem importancia singular e revela uma série de elementos importantes.
Ademais, ainda informa o art. 186 da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 186. A fungéo social € cumprida quando a propriedade rural atende simultaneamente,
segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizag&do adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente;
Il - observancia das disposicdes que regulam as relacdes de trabalho;

IV - exploracéo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores (BRASIL,
1988).



Insta salientar que, ainda ligado ao art. 186 da Constituicdo de 1988, esta o art. 184 da
mesma Carta, o qual prevé a desapropriagdo de terras que exatamente ndo estejam cumprindo
com sua funcéo social:

Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agréria, o
imovel rural que ndo esteja cumprindo sua fungdo social, mediante prévia e justa
indenizacdo em titulos da divida agréaria, com clausula de preservacdo do valor real,
resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissao, e cuja
utilizagao seré definida em lei.

§ 1° As benfeitorias Uteis e necessarias serdo indenizadas em dinheiro.

§ 2° O decreto que declarar o imével como de interesse social, para fins de reforma agréria,
autoriza a Unido a propor a acdo de desapropriagao.

§ 3° Cabe a lei complementar estabelecer procedimento contraditério especial, de rito
sumario, para o processo judicial de desapropriagdo.

§ 4° O orgcamento fixara anualmente o volume total de titulos da divida agréria, assim como
0 montante de recursos para atender ao programa de reforma agraria no exercicio.

§ 5° S&o isentas de impostos federais, estaduais e municipais as operacdes de
transferéncia de iméveis desapropriados para fins de reforma agraria. (BRASIL, 1988)

Tal dispositivo é importante no sentido de prever uma forma de instrumentalizacdo da prépria
funcdo social da propriedade, apesar de ser incontroverso que a prévia e justa indenizacdo
prevista no dispositivo ser um dos fatores que, via de regra, obstaculiza a efetivacdo de sua
aplicabilidade, isso sem falar no longo prazo para indenizacéo.

Destarte, é possivel perceber, a partir da andlise dos dispositivos constitucionais que
corporificam a fungdo social da propriedade, que ela sera cumprida a partir da superacdo de sua
utilizagdo com fins exclusivamente individuais e priorizando interesse coletivo. Nesse sentido é o
magistério de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

E fundamental ressaltar que a tutela constitucional da propriedade, alinhavada no art. 5°,
inciso XXIl, é imediatamente seguida pelo inciso XXIllI, disciplinando que ‘a propriedade
atendera a sua fungdo social'. Esta ordem de insergdo de principios ndo é acidental, e sim
intencional. Inexiste incompatibilidade entre a propriedade e a funcdo social, mas uma
obrigatéria relagdo de complementaridade, como principios da mesma hierarquia. Ndo se
pode mais conceder protegdo a propriedade pelo mero aspecto formal da titularidade em
razéo do registro. A viséo romanistica, egoistica e individualizada sucumbiu face a evolugao
da humanidade. A Lei Maior tutela a propriedade formalmente individual a partir do instante
que se exiba materiaimente social, demonstrando merecimento e garantindo a sua
perpetuidade e exclusividade. A propriedade que néo for legitimada pela funcdo social sera
sancionada pelo sistema por diversas formas e intensidades (2006, p. 206).

A funcéo social da propriedade € um instituto de suma importancia na efetivacéo de politicas
publicas que visem garantir o que dispde a Constituicdo Federal e as demais normas
infraconstitucionais que regulamentam o Direito de Propriedade.

A funcdo social da propriedade prevista no texto constitucional nacional trata tanto da
propriedade privada urbana quanto da rural. Conforme andlise anterior, a previsdo que trata de tal
principio em relacéo a propriedade rural se encontra no art. 186, ja analisado, e a previsdo da
funcéo social da propriedade privada urbana esta assentada no art. 182.

Uma analise do artigo supracitado importa em reconhecer uma série de determinacdes que
vao orientar a sua aplicagdo juridica.

O caput do referido dispositivo traz em seu bojo dois pontos relevantes a serem tratados. O
primeiro determina a existéncia de uma politica de desenvolvimento urbano de competéncia de
cada municipio. Isto €, cada cidade devera, por meio de seu plano diretor, dentre outros
instrumentos, prever a forma de implantacdo e desenvolvimento de sua politica urbana que
considera a funcéo social. E, logo depois, esta presente a natureza juridica do mesmo, que busca
desenvolver as fun¢des sociais no &mbito das cidades a garantir o bem-estar de seus habitantes,
sendo que o paragrafo 2° do referido artigo determina que a propriedade urbana somente atingira
sua funcgédo social, atendendo ao que disp&e o Plano Diretor de cada cidade.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama reitera o que trata o artigo 182 da Constituicdo Federal
de 1988:



O art. 182, da Constituicdo Federal, dispde, assim, que a propriedade urbana
cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais expressas
no Plano Diretor (NOGUEIRA DA GAMA apud PEGHINI, 2009, p. 120).

E cedico que o Brasil encontra uma grande dificuldade com a falta de moradias. Os grandes
centros urbanos estdo com populagfes que ultrapassam em muito a capacidade fisico-geogréfica
de lotacdo, chegando-se a ter uma média de habitante por metro quadrado que impressiona,
principalmente no estado de S&o Paulo.

Ainda pior do que a falta de um lugar para viver é a clara falta de recursos de grande parte da
populacdo para comprar um terreno e, mais ainda, para nele construir uma moradia habitavel. Uma
parcela significativa da populacéo vive abaixo da linha da pobreza. A par desses fatores a funcéo
social da propriedade privada urbana ganha uma importancia significativa, visto que pode, dada a
previsdo de sua aplicabilidade, ajudar a resolver parte do problema.

A partir da funcdo social da propriedade privada urbana, grandes areas urbanas que néo
estejam dentro dos pardmetros de uso e ocupacgédo do solo estabelecido por cada plano diretor
bem como dentro das especificacdes do art. 182, e 183 e 184 da Constituicdo Federal poderdo ser
desapropriadas.

A locucéo funcdo social traduz o comportamento regular do proprietario exigindo que ele
atue numa dimens&o na qual realize interesses sociais. Sem a eliminag&o do direito privado
do bem que lhe assegure as faculdades de uso, gozo e disposicdo. Vale dizer, a
propriedade mantém-se privada e livremente transmissivel, porém detendo finalidade que
se concilie com as metas do organismo social.

Busca-se paralisar o egoismo do proprietario, com prevaléncia de valores ligados a
solidariedade social, a fim de que o exercicio dos poderes dominais seja guiado por uma
conduta ética, pautada no respeito aos interesses metaindividuais que sejam dignos de
tutela, e o0 acesso de todos a bens minimos capazes de conferir-lhes uma vida digna.

Ha tempos, o art. 5° da Lei de Introducéo ao Cadigo Civil exalta que ‘a lei atendera aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum’. O bem comum é justamente o interesse social em
que a propriedade seja solidaria e conformadora de garantias fundamentais. Trata-se de um
6nus social que recai sobre qualquer tipo de propriedade, em maior ou menor grau
(CHAVES DE FARIAS; ROSENVALD, 2006. p. 206).

Desta feita, a fungcdo social da propriedade urbana, mais que um principio norteador em
relacdo ao exercicio do direito de propriedade, é uma orientagdo cogente a ser observada,
sobretudo nos grandes centros urbanos, como um meio de promover condi¢des ideais de vida aos
seus habitantes.

Nessa esteira, 0s instrumentos constitucionais de natureza coercitiva, idealizados com
vistas a efetivagdo da referida funcdo social da propriedade urbana, representam papel de
singular importancia, na dificil tarefa de adequar o perfil das cidades brasileiras as
necessidades basicas daqueles que nela vivem consubstanciadas em habitagéo, trabalho,
transporte e recreagdo. Tais instrumentos orientam, determinam, obrigam, exigem, do
proprietario, a ‘utilizagdo social' da sua propriedade, ao ponto de retirar-lhe o exercicio de tal
direito, pela desapropriacdo, caso este se comporte de forma recalcitrante, tamanha a
importancia de sua efetivacdo na prética. O que se deve ter sempre em mente, é que tais
instrumentos sdo imprescindiveis, quando se trata da efetivacdo da funcdo social da
propriedade nas cidades brasileiras, na exata medida em que materializam o principio, lhe
dao forma e consisténcia, tornando-o uma realidade, de maneira a viabilizar a sua
aplicacdo; através da qual, certamente sera possivel mudar o panorama urbanistico atual
do nosso pais, e assim conseguir, ainda que paulatinamente, a melhoria da qualidade de
vida do povo brasileiro (CLARO, 2007. p. 201).

A funcdo social da propriedade urbana pretende ser um instrumento eficaz de melhoria das
condicdes da vida urbana nos grandes centros urbanos e mais: de garantia de dignidade para os
cidadaos que neles vivem. A forma como se conduziu a aquisicdo e a manutencao da propriedade
privada, & luz do liberalismo econémico, cobrou seu preco e a evolu¢éo histdrica veio a mostrar
iSS0.

A funcdo social da propriedade ndo se confunde com as limitages ao direito de
propriedade impostas pelo ordenamento juridico. As restricbes ao direito de propriedade
sdo normas emanadas de direitos de vizinhanga (art. 1.277 do CC) e direito administrativo
(v.g., desapropriacao, requisigdo). Referidas compress@es ao exercicio das faculdades do



dominio emanam de imposi¢Bes que objetivam evitar o exercicio anormal do direito de
propriedade e possuem contelido negativo no sentido de sacrificar a sua extensdo, ao
impedir que proprietarios possam prejudicar direitos de outros proprietarios ou interesses
urbanisticos. Portanto, cuida-se de obrigagSes de n&o fazer que priorizem interesses
opostos ao do proprietério, limites negativos e externos ao direito de propriedade.

Em sentido diferenciado, a fungédo social ndo se relaciona ao exercicio da propriedade. Nas
palavras apropriadas de PERLINGIERI, ela ‘deve ser entendida ndo como uma intervengéo
em 6dio a propriedade privada, mas torna-se a propria razdo pela qual o direito de
propriedade foi atribuido a um determinado sujeito, um critério de acéo para o legislador, e
um critério de individuacédo da normativa a ser aplicada para o interprete chamado a avaliar
as atividades do titular’.

A fungéo social penetra na prépria estrutura e substancia do direito subjetivo, traduzindo-se
em uma necessidade de atuacdo promocional por parte do proprietario, pautada no
estimulo a obrigagdes de fazer, consistentes em implementagdo de medidas héabeis a
impulsionar a explorac&o racional do bem, com a finalidade de satisfazer os seus anseios
econbmicos sem aviltar as demandas coletivas, promovendo o desenvolvimento econémico
e social, de modo a alcancar o valor supremo no ordenamento juridico: a Justica (CHAVES
DE FARIAS; ROSENVALD, 2006. p. 207).

Com muita propriedade Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald falam da importancia
singular do Direito de Superficie e sua contribuicdo para efetivac@o da fungdo social no que tange
a propriedade urbana e ao direito & moradia:

A posse é uma extensdo aos bens da personalidade. A moradia é um dos bens que
integram a situagéo existencial de qualquer pessoa. O papel da fungdo social em relagédo a
moradia € o de conceder a um espago de vida e liberdade a todo ser humano,
independentemente da questio da propriedade, pois esta se prende a patrimonialidade e a
titularidade. A seu turno, a posse ndo é mensuravel por critérios econdmicos, pois tutela o
direito a cidadania e vida digna, enquanto a propriedade acautela o bem na acepgdo do
objeto como mercadoria com valor de troca, obtida pelo esfor¢o individual, na base da
autonomia da vontade. Enfim, o direito ao bem ¢é algo diverso do direito a propriedade do
bem (2006, p. 43).

Um aspecto importante pode ser atribuido ao Direito de Superficie, qual seja a
democratizacdo da propriedade. Mediante o Direito de Superficie, € possivel aquele que nao
possui recursos financeiros adquirir um terreno e nele construir, edificar em solo de terceiros,
exercendo sobre o imdvel todas as faculdades a ele inerentes, como usar, fruir e dispor. Pela
legislagcdo concernente a matéria, o bem ir4 integrar o patriménio do superficiario, sendo alienavel,
objeto de herancga ou, ainda, de Ultima disposi¢cdo de vontade (FETT, 2009, p. 148).

Na esteira do mesmo entendimento, informam Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald (2006, p. 402):

Uma das maiores utilidades do direito de superficie é a sua grande densidade econdmica.
Uma pessoa podera construir ou plantar em solo alheio, sem a necessidade de adquirir o
terreno e despender grandes somas de capital, propiciando a concesséo de fungdo social a
propriedade. Por um lado, o superficiario adquire as acessfes e explora todas as
possibilidades financeiras que o imoével |he concede; por outro, evita-se a
antieconomicidade da propriedade. O proprietario do terreno mantém a titularidade, percebe
uma renda pela concessdo da superficie e ainda evita que o imével seja atingido pelas
sangbes municipais decorrentes da subutilizacdo da propriedade, j& que ndo dispde de
recursos para edificar (art. 5° da Lei 10.257/01). No dito popular, reine-se a fome com
vontade de comer.

Ao contréario dos que possam pensar ser a superficie uma forma de aniquilagéo do direito de
propriedade, em razdo da inser¢cdo de uma titularidade dentro de outra, configura-se ela
como importante mecanismo destinado ndo somente a ordenar a propriedade urbana e
incrementar a sua funcdo econémica pela diversificagdo nas formas de utilizagdo, como
também a auxiliar ao atendimento as fungbes sociais das cidades principalmente pela
possibilidade de reducéo de deficit habitacional, trazendo em seu bojo regras de direito civil
e urbanistico.

O Direito de Superficie é benéfico tanto ao detentor do bem, o proprietario, quanto a
coletividade, uma vez que atende, sem divida, ao principio constitucional da funcdo social da
propriedade, sendo também verificado que, em decorréncia destes beneficios, é utilizado
vastamente pela legislac@o estrangeira como em Portugal; Suica; Alemanha; Italia; Espanha; etc.
(DINIZ, 2004, p. 457 apud PEGHINI, 2009, p. 236).



Contudo, pode-se afirmar que o Direito de Superficie vem paulatinamente encontrando seu
caminho de efetivagdo no Pais, principalmente conduzido pela ordem social imposta pela
Constituicdo, de carater principioldgico, como descrito.

Ademais, a regulamentacdo do Direito de Superficie em duas normas diversas, uma de
Direito Privado (Cddigo Civil) e outra de Direito Publico (Estatuto da Cidade), promove uma relacdo
de complementaridade, ainda maior se colocadas e interpretadas em consonéncia com o que trata
a norma constitucional a respeito da posse, da propriedade e todos os seus desdobramentos.

Apesar de ser uma concluséo clara a que se chega, na pratica, vé-se pouca aplicabilidade do
Direito de Superficie, apesar das varias possibilidades de utilizacdo do instituto. Em linhas gerais,
as pesquisas apontaram poucos exemplos dessa relacao juridica.

Nesse sentido, um caso de contrato de Direito de Superficie muito conhecido e
recorrentemente apontado nas leituras sobre o tema deve ser aqui colacionado. Apesar de se
tratar de relacdo entre pessoas juridicas, o Clube Atlético Mineiro e a empresa Multiplan S.A.
(Consoércio MTS/IBR), ele exemplifica uma forma importante desse tipo de contrato.

No caso em comento, o concedente ou proprietario é o Clube Atlético Mineiro, clube de
futebol de Minas Gerais, proprietario de umas das areas mais valorizadas de Belo Horizonte. Em
1996, o Atlético Mineiro cedeu ao grupo Multiplan S.A., por via de contrato, a concessdo da
construcdo de um shopping center e sua exploracéo por 30 anos. Tal contrato dispde que, entre
1996 e 2026, o Atlético recebera 15% do faturamento obtido com a exploragdo do referido
shopping. Findo esse tempo contratual, o clube mineiro, entdo, passaria a deter 100% do valor
com a exploragdo do lugar (REZENDE, 2010, p. 39). Até aqui.

CONCLUSAO

Diante do exposto, é importante perceber que a reintroducéo do Direito de Superficie no
ordenamento juridico pétrio representa induvidosamente uma forma de adequacdo normativa as
exigéncias sociais relativas a regulagdo da propriedade e da posse.

Como Direito Real que €, desprendido de qualquer outro, tem o cond&o de solucionar, mesmo
gue de forma incipiente, o problema da falta de moradia e o do ndo aproveitamento adequado do
solo, seja urbano ou rural, atendendo ao que dispde a Constituicao Federal na primazia da funcdo
social da propriedade.

Fica claramente evidenciado que a superficie pode apresentar uma importante utilidade ndo
s6 econbmica, mas predominantemente social.

Econbmica, porque pode resolver os problemas de proprietarios de terras - sejam grandes ou
pequenos - que ndo tenham condi¢des financeiras de nela trabalhar, gerando movimentacéo da
economia e, de quebra, impedindo que os proprietarios possam efetivamente perder suas terras
pela falta do uso racional e adequado dela, conforme previsdo constitucional.

Da mesma maneira, tem utilidade social na medida em que é importante instrumento de
politica urbana capaz de auxiliar a visivel crise habitacional, possibilitando a reforma agréaria, em se
tratando da superficie rural, e uma regularizacao fundiéria, no caso da superficie urbana.

Portanto, é facil concluir que Direito de Superficie traz enormes beneficios a sociedade e a
coletividade em geral, cabendo ressaltar que, sendo a superficie uma propriedade contida em
outra, € constituida com o objetivo de trazer beneficios para ambos os envolvidos - cedente e
superficiario -, o que lhe confere um caréater social e solidario, havendo utilidade de um direito, que
em principio é individual, de forma coletiva, ressaltando que ndo tem a caracteristica da
perpetuidade, como ocorre com outros institutos de Direito Real.

Deve o Estado ver na superficie um instrumento que possibilita a utilizagdo das politicas
publicas urbanas, o que pode ser feito de forma onerosa ou até mesmo compulséria no caso de
particulares ndo observarem o que dispde a Constituicdo na aplicagcdo do principio da funcdo social
da propriedade.

A questdo de uma efetiva reforma agraria ainda ndo foi levada a cabo pelo governo, pois
interesses de grandes latifundiarios estdo sempre sobrepujando os interesses coletivos, ressalta-
se.

Enfim, é possivel concluir, com base no exposto, que a propriedade privada deixou de ser
concebida como um instituto ilimitado e absoluto a partir da exigéncia normativa do atendimento a
uma funcdo social pelo detentor da titularidade, o que se imp8e ainda mais na sociedade
contemporanea, marcada pela explosdo demografica, principalmente nos grandes centros



urbanos, pela falta de alimentos, pelo desemprego, etc, enfim, por uma crise estrutural que
provoca um notério desequilibrio social.

Nesse cendrio social e politico, ndo restam davidas de que o Direito de Superficie é instituto
qgue apresenta utilidade singular para que haja utilidade das terras em desuso por seus
proprietarios, atendendo a produtividade da propriedade que se encontra em situacdo de risco de
perda da posse.

Da mesma maneira, a superficie tem a capacidade de fomentar o ramo imobiliario, de forma a
possibilitar uma redistribuicdo do solo, podendo, ainda, ser um recurso usado pelos entes
federativos no ordenamento de seu territério, como ressaltado, de forma a cumprir a fungéo social
da propriedade e da cidade como instrumento de regularizagdo fundiaria prevista no art. 4°, inciso
V, do Estatuto da Cidade.
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