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A IMPORTÂNCIA DO INSTITUTO DO DIREITO DE SUPERFÍCIE PARA A FUNCIONALIZAÇÃO DA PROPRIEDADE
Samara Ramos Santiago

Resumo: O Direito de Superfície é um instituto de aplicação ainda embrionária em nosso ordenamento jurídico pátrio, isto porque sua previsão é recente, tendo sido inserido pelo Estatuto da Cidade, conforme Lei 10.257 de 2001, e, posteriormente, pelo Código Civil de 2002. Inicialmente, neste artigo, discorreremos acerca do conceito e objeto do instituto do Direito de Superfície, em seguida, abordaremos acerca da previsão deste instituto em ambos os diplomas legais vigentes, discutindo se há um conflito normativo entre eles, e, por fim, demonstraremos a sua importância para a funcionalização da propriedade.
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Abstract: Surface Law is an institution with recent application in brazilian law. It has only been inserted in our legal system by the City Statute in 2001 and later by the Civil Code in 2002. This paper firstly explores Surface Law’s concept and object, then discusses it based on both mentioned laws debating if there is a conflict between them, and concludes by demonstrate its importance to make the property socially and economically functional.
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1
INTRODUÇÃO

O direito de superfície é um instituto que possui uma previsão recente
 em nosso ordenamento jurídico, tendo sido inserido pelo Estatuto da Cidade, conforme Lei 10.257 de 2001, e, posteriormente, pelo Código Civil de 2002. 

O instituto em comento se inclui no rol dos Direitos Reais, assim definido pelo artigo 1.225 do Código Civil de 2002. Assim como também é considerado um instrumento da política urbana, conforme Estatuto da Cidade, em seu artigo 4º, V, l. 

Este artigo consta além desta introdução de mais três partes e uma conclusão. Na primeira parte, faremos uma análise acerca da conceituação do instituto do Direito de Superfície, buscando delimitar o conteúdo jurídico do direito real de superfície, trazendo à baila o posicionamento da melhor doutrina civilista.

Na segunda parte, apresentaremos a previsão do Direito de Superfície no ordenamento jurídico pátrio, abordando os aspectos pelos quais os dois diplomas vigentes, quais sejam o Estatuto da Cidade e Código Civil de 2002, se assemelham e se diferenciam no tratamento acerca do instituto em comento. Em seqüência, demonstraremos se há um conflito normativo entre eles, analisando se houve revogação ou se ambos os diplomas coexistem no ordenamento jurídico pátrio. 

Na terceira parte, discorreremos acerca do princípio da função social da propriedade, apresentando o seu conteúdo, bem como a sua regulamentação na Constituição Federal de 1998.
E finalmente, na conclusão, demonstraremos como a aplicação deste recente instituto favorece a funcionalização da propriedade urbana, se perfazendo, assim, como mais um mecanismo contribuidor da nova concepção de propriedade, diferente da concepção romanística de propriedade, como veremos a seguir.  

1 CONCEITUAÇÃO DO DIREITO DE SUPERFÍCIE

Quanto à conceituação do instituto, este instituto limita espontaneamente o direito de propriedade, por intermédio de concessão por escritura pública registrada no Cartório de Registro Imobiliário, de modo que o titular do direito real mais amplo (proprietário do terreno) concede ao superficiário (adquirente) o direito real de construir ou plantar em seu terreno (GONÇALVES, 2009). 

Com outras palavras, Arnaldo Rizzardo conceitua o instituto como sendo a hipótese em que o proprietário de um imóvel concede o direito a outrem de construir ou plantar em seu terreno, por tempo determinado, formalizando o contrato através da escritura pública, que sujeita ao Registro Imobiliário (2006). 
Explica-se: por intermédio do instituto do direito de superfície, as partes celebram um contrato que consiste em um desmembramento jurídico do imóvel em partes distintas, a do terreno e a da superfície deste. Por este instituto, o proprietário originário (do terreno) concede o direito real de usar, gozar e dispor da superfície desmembrada, formando um direito real autônomo, pelo qual confere ao superficiário (concessionário) a propriedade resolúvel as construção ou plantação separada da propriedade do solo. Considera-se resolúvel a propriedade do superficiário, pois esta fica subordinada a uma condição resolutiva que normalmente é o termo final contido no título constitutivo, isto se levarmos em consideração que o direito de superfície foi convencionado em caráter temporário. Assim, enquanto não houver adimplida a condição resolutiva, o superficiário poderá exercer o domínio sobre a coisa superficiária, e, após seu adimplemento, ocorre o fenômeno da reversão, pelo qual os bens superficiários passam a integrar o domínio do proprietário originário, que passa a exercer novamente o direito de propriedade pleno. 

É notório que a doutrina é uníssona no sentido de que o direito de superfície se conceitua como o direito real de construir ou plantar em solo alheio. A divergência se concentra apenas no objeto concedido neste instituto. Esta divergência se faz presente nos próprios diplomas legais vigentes no nosso ordenamento jurídico, como veremos no tópico seguinte.
2 PREVISÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO

O direito de superfície, no ordenamento jurídico pátrio, foi inicialmente disciplinado na Lei nº 10.257/2001, o chamado Estatuto da Cidade, e, posteriormente, pelo Código Civil de 2002. Ambos contemplam previsão legal acerca do instituto da superfície, mas faz-se necessário pontuar as mínimas divergências existentes entre eles.

3.1
CONFRONTO NORMATIVO

A doutrina se diverge ao tentar solucionar o confronto normativo existente entre os dois diplomas normativos que abordam sobre o instituto do direito de superfície. Temos o confronto entre uma lei especial e anterior, a Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade) e uma lei geral e posterior, o Código Civil de 2002.

Carlos Roberto Gonçalves (2009) defende que, com a entrada em vigor do Código Civil de 2002, houve a derrogação do Estatuto da Cidade, passando o instituto da superfície a ser regulado inteiramente pelos artigos 1.369 a 1.377 do novo Código.

O mesmo autor adverte que “ocorre a revogação tácita quando a lei nova, de caráter amplo e geral, passa a regular inteiramente a matéria versada na lei anterior, vindo a lei revogadora, neste caso, substituir inteiramente a antiga” (GONÇALVES, 2009, p.414). 

Porém, em sentido contrário, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2009, p. 416-417) não admitem a aplicação da regra da Lei de Introdução ao Código Civil, que, em seu artigo 2º, §1º, lei posterior revoga a lei anterior, quando regula inteiramente a matéria nela tratada. Esses autores afirmam que a Lei nº 10.257/01 é especial, porém defendem que sua finalidade e essência são distintas do modelo apresentado pelo Código Civil de 2002. 

Assim, haveria dois diplomas regulando matérias diversas. O Estatuto da Cidade regula a disciplina urbanística, buscando promover a função social da cidade, tornando-a sustentável e dotada de condições dignas de vida, já no Código Civil o direito de superfície se apresenta como um instrumento destinado a atender interesses e necessidades privadas.

Marcus Vinícius dos Santos Andrade (2009) faz uma análise perpassando por uma perspectiva histórico-temporal mais aprofundada. Primeiramente, afirma que a Lei de Introdução ao Código Civil (LICC) é expressa em seu artigo 2º, §1º, no sentido de que a lei posterior revoga a anterior em três hipóteses: quando a lei posterior expressamente o declare, quando seja com ela incompatível ou quando regule, por inteiro, a matéria de que tratava a anterior. 

O referido autor continua dizendo que apesar de o Código Civil de 2002 ser posterior ao Estatuto da Cidade, a análise do referido dispositivo da LICC permite excluir, de pronto, a primeira possibilidade, alegando que o artigo 2.045 do Código Civil de 2002, explicitamente, declarou revogados o antigo Código Civil de 1916 (Lei 3.071/1916) e a primeira parte do Código Comercial (Lei 556/1850), porém não fez menção alguma à Lei nº 10.257/01. Ou seja, não há a previsão expressa da revogação do Estatuto da Cidade, como o fez com outros diplomas normativos.

Além disso, afirma que a segunda hipótese também não se verifica, haja vista não haver incompatibilidade entre os dois diplomas normativos, pelo contrário, ambos versam, praticamente, sobre os mesmos conteúdos. 

Em relação à última hipótese, em princípio, poderia concluir que há uma norma de revogação, visto que a lei posterior regula, inteiramente, a matéria de que tratava a anterior. Porém, os diplomas possuem enfoques diferentes. 

Ou seja, o Estatuto da Cidade é uma lei especial que possui um enfoque político-administrativo, de direito público, por se destinar à execução da política urbana e administrativa com a plena atuação da Municipalidade. Já o Código Civil se mostra, preponderantemente, de direito privado, pois este busca regular a atuação das pessoas jurídicas de direito público interno quanto ao direito de superfície, conforme artigo 1.377 (ANDRADE, 2009).

O posicionamento de que os dois diplomas legais coexistem, em suas diversas perspectivas, nos parece ser o mais acertado, haja vista encontrar supedâneo no Enunciado nº 93 da Jornada de Direito Civil, o qual prescreve que “as normas previstas no Código Civil, regulando o direito de superfície, não revogam as normas relativas a direito de superfície constantes do Estatuto da Cidade (Lei nº 10.257/2001), por ser instrumento de política de desenvolvimento urbano”.  

Desta forma, concordamos que neste artigo o posicionamento acerca do conflito normativo entre ambos os diplomas legais se coaduna com o entendimento adotado por Marcus Vinícius dos Santos Andrade, assim, não haveria revogação de um diploma legal pelo outro, convivendo pacificamente no ordenamento jurídico, com suas peculiaridades aplicáveis conforme a sua destinação.

3.2
O DIREITO REAL DE SUPERFÍCIE NA LEI Nº 10.257/2001 
A Lei nº 10.257/2001, autodenominada Estatuto da Cidade, conforme artigo 1º, parágrafo único deste diploma legal, tem sua matriz constitucional, pois foi promulgada a partir de um mandamento constitucional.

A Constituição da República Federativa do Brasil, no título pertinente à ordem econômica e financeira, ao dedicar um capítulo à política urbana, o que está regulado nos artigos 182 e 183, estabeleceu que a propriedade urbana só cumpre a sua função social quando segue sua destinação, e esta será fixada de acordo com as diretrizes gerais estabelecidas em lei. Portanto, o Estatuto da Cidade assumiu uma corajosa redefinição da função social da propriedade, conforme interpretação de Adilson Abreu Dallari e Sérgio Ferraz (2002).

Na verdade, o texto constitucional carecia de uma normatização efetiva para a consecução de suas finalidades, o que foi suprido pela produção normativa infraconstitucional mencionada. 

A Lei nº 10.257, de 10/07/2001 se preocupou com a moradia ou habitação – que são direitos consagrados na Constituição da República -, questões pertinentes à inclusão social, regularizações fundiárias, preservação do meio ambiente, entre outros problemas que afligem as cidades, como aponta Márcio Cammarosano (2002).

Além disso, o Estatuto da Cidade estabelece normas de ordem pública e de interesse social, de maneira a regular o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da segurança e do bem-estar dos cidadãos, bem como do equilíbrio ambiental, isto se infere da leitura do artigo 1º, parágrafo único da referida lei.

Em seu bojo, o Estatuto da Cidade traz um rol de instrumentos que serão utilizados para a organização da política urbana, sendo que, dentre eles está situado como instituto jurídico e político o direito de superfície (artigo 4º, V, Lei 10.520/01). 

Mariana Moreira (2002), ao comentar acerca da história do Estatuto da Cidade, diz que, de fato a Constituição de 1988, em seus artigos 182 e 183, prevê a elaboração de plano diretor municipal como instrumento básico para dar contornos claros à propriedade urbana com função social, porém, aponta que a ausência de definição por meio de planos de desenvolvimento e do delineamento de política urbana tornou o princípio constitucional da função social da propriedade (artigo 5º, XXIII, Constituição Federal de 1988) uma expressão vazia de conteúdo.  

O conjunto de regras jurídicas que se encontra no Estatuto da Cidade oferece as diretrizes gerais para a fixação da política urbana, ficando ao encargo de cada Município definir a função social da propriedade imobiliária urbana, através de seu plano diretor (MOREIRA, 2002). 

O objetivo fundamental da referida Lei está expresso no caput do artigo 2º, que é “ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade e da propriedade urbana”, para isto, elenca, em seu artigo 4º, os instrumentos que serão utilizados para atender este objetivo da Lei. Dentre esses instrumentos, prevê o instituto do direito de superfície (artigo 4º, V, “l”, Lei nº 10.257/2001), com o objetivo maior de garantir a função social da propriedade, consoante entendimento de Maria Sylvia Zanella di Pietro (2002). 

O Estatuto da Cidade inseriu o instituto do direito de superfície no ordenamento jurídico pátrio, disciplinado nos artigos 21 a 24, porém, limitado à imóvel urbano, em vista de ter regulamentado os artigos 182 e 183 da Constituição Federal, que se refere à política exclusivamente urbana. Já o Código Civil tem uma abrangência muito maior, porque não está restrito à área urbana (DI PIETRO, 2002).   

Neste diploma legal, o direito de superfície é disciplinado como o direito de concessão da superfície de um terreno, para fim de utilização do solo, subsolo ou espaço aéreo relativo ao terreno, o que difere da previsão do instituto no Código Civil de 2002. 

Assim, o proprietário do imóvel urbano poderá conceder a outrem, de modo gratuito ou oneroso, o direito de superfície de seu terreno, por prazo determinado ou não, ficando para ele somente o poder de utilizar a parte do imóvel que não for objeto do direito de superfície, e para o superficiário tanto o objeto da concessão quanto as construções e plantações resultantes do exercício desta.

É importante salientar que, pelo Estatuto da Cidade, o instituto da superfície pode ser estipulado até mesmo por prazo indeterminado, e este é outro aspecto que se distancia da previsão do instituto no Código Civil de 2002, neste, só é cabível a contratação temporária. 

Sobre as construções e plantações realizadas durante a constância do contrato de superfície, estas irão pertencer ao superficiário enquanto viger o contrato, podendo o mesmo usar, gozar e dispor da coisa e de seus rendimentos. Após seu término, se este for por prazo determinado, tudo o que foi realizado pelo superficiário incorporará ao domínio do solo, ou seja, à propriedade do concedente.

O que ocorre é que o princípio romano do superfícies solo cedit é mitigado por força deste instituto. Este princípio parte do pressuposto de que tudo aquilo que se edifica ou planta adere ao solo. Porém, no caso do instituto em tela há um verdadeiro desmembramento imaginário da propriedade, fazendo com que este princípio não possa se efetivar. 

Na relação superficiária, a propriedade exercida pelo superficiário é resolúvel, estando subordinada a uma condição resolutiva, normalmente é o termo final previsto no título constitutivo, já que prevalece a autonomia da vontade entre as partes.

Diana Coelho Barbosa afirma que, depois de resolvida a propriedade do superficiário, dá ensejo à denominada reversão, que é o fenômeno automático em que os bens superficiários passam a integrar no domínio do proprietário do terreno (2008).

Durante a vigência do contrato de superfície, o concessionário (superficiário) se torna titular de um verdadeiro direito de propriedade sobre a construção e plantação empreendida, podendo usar, gozar e dispor livremente desta parte integrante da superfície do terreno, remanescendo ao concedente apenas a propriedade do solo.

É preciso salientar, ainda, que o legislador infraconstitucional quis se referir apenas à propriedade urbana, não alcançando as rurais, restrição que não se verifica no Código Civil de 2002.

3.3 O CÓDIGO CIVIL DE 2002
No Código Civil de 2002 a disciplina do direito de superfície se encontra no Livro do Direito das Coisas (artigos 1.359 a 1.377). Além disso, a superfície vem elencada neste mesmo instrumento normativo, em seu artigo 1.225, II, como um direito real. 

Neste diploma legal, o instituto do direito de superfície é configurado como a concessão do direito de construir ou de plantar feita pelo proprietário do terreno a outrem. Esta concessão deverá ser efetivada mediante escritura pública, devidamente registrada no cartório de registro de imóveis.
O legislador civilista autorizou as obras no subsolo, desde que estas sejam inerentes ao objeto da concessão. Além disso, previu que a concessão pode ter cunho gratuito ou oneroso, de modo que as partes irão estabelecer como será feito o pagamento.
O direito de superfície concedido ao superficiário pode ser transmitido a terceiros, bem como por morte, desta forma há a transmissão do direito do superficiário aos seus herdeiros, legítimos e testamentários. 

É por conta desta permissão de transmissão do direito concedido que se pode afirmar que o superficiário atua como se proprietário fosse, de modo que, durante a vigência da concessão, tudo o que aderir ao solo é de propriedade exclusiva do superficiário. Porém, extinta a concessão, o proprietário do terreno passa a ter a propriedade plena sobre o terreno e construção ou plantação realizadas pelo superficiário, independentemente de indenização, salvo se as partes contratantes tiverem estipulado o contrário, é o que dispõe o artigo 1.375 do Código Civil.

3.4 DIVERGÊNCIAS LEGISLATIVAS

Apesar de ambos os diplomas legais conviverem pacificamente no ordenamento jurídico pátrio, há algumas divergências no que tange a previsão do instituto do direito de superfície.

Em primeiro lugar, o Código Civil de 2002 traz uma perspectiva mais abrangente deste instituto por não ficar adstrito à propriedade urbana, atingindo também a propriedade rural. Isto porque a redação do dispositivo em comento se refere a proprietário, sem restringir ao proprietário urbano, como fez o legislador estatutário.
Outra diferença que se verifica é que o Estatuto da Cidade tem como objeto da concessão o direito de superfície, conforme artigo 21, caput, do referido diploma legal, o Código Civil de 2002 estabelece que o objeto consiste no direito de construir ou de plantar, conforme se verifica no artigo 1.369 deste diploma legal.

Se, por um lado, o Estatuto da Cidade prevê que a concessão do direito de construir e plantar abrange o solo, subsolo e o espaço aéreo, por outro lado, o Código Civil de 2002, desautoriza a utilização do subsolo, salvo se o uso for inerente ao objeto da concessão, é o que dispõe o parágrafo único do artigo 1.369. 

Assim, em relação às obras no subsolo, nos parece que o Código Civil põe fim a qualquer dúvida, desta forma, a utilização será permitida, desde que seu uso for inerente ao objeto da concessão da superfície. 

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald salientam que para a utilização do subsolo é necessário que ultrapasse dois óbices: pois, primeiro, não pode existir recursos minerais, haja vista que estes são bens da União (art.20, IX, da CF); segundo, a utilização do espaço deve ser fundamental para o empreendimento, como normalmente ocorre nos espaços urbanos (exemplo, construção de shopping, com necessidade de garagem no subterrâneo), na forma do parágrafo único, do art. 1.369 do Código Civil (2009).
Além disso, o Código Civil de 2002 estabelece que a concessão da superfície será por tempo determinado, diferenciando da previsão constante no Estatuto da Cidade, que faculta esta concessão por prazo indeterminado também.

Por fim, a própria finalidade dos diplomas se diferenciam, como aponta Marcus Vinícius dos Santos Andrade (2009), o direito de superfície disciplinado no Código Civil de 2002 apresenta uma função de permitir melhor utilização da propriedade, abrangendo as urbanas e as rurais, sendo esta previsão mais abrangente do que a do Estatuto da Cidade, que se restringe à propriedade urbana. 

4
A IMPORTÂNCIA PARA A FUNCIONALIZAÇÃO DA PROPRIEDADE

Ao fazer uma sucinta análise sob uma perspectiva histórica, se percebe que o direito de propriedade, em sua concepção atual, é resultado de limitações ao seu domínio de modo que não se encontram as mesmas características que se verificavam em sua forma originária.  

O direito de propriedade tem sua origem romana e concedia direito exclusivo e amplo ao proprietário de modo que este poderia dispor da propriedade de maneira quase que irrestrita, sem a rigidez que existe hoje. 

Diana Coelho Barbosa, ao comentar sobre as origens do direito de propriedade, diz que naquela época era desconhecido o conceito moderno de soberania, pelo qual o Estado exerce poder sobre tudo o que se encontra em seu território. Relata, ainda, um dado interessante de que, até os tempos do império, a propriedade imobiliária era isenta de impostos (2008). Deste dado se percebe que a propriedade tinha um valor eminentemente individual, sem ingerência do Estado quanto ao uso e a destinação da propriedade. 

A propriedade era totalmente desvencilhada do caráter social e representava uma expressão de poder, tanto é que havia todo um sistema hereditário voltado a garantir que o domínio da propriedade permanecesse numa dada família, de modo a não perderem o seu poder no contexto do sistema político (GONÇALVES, 2009). Hoje, pelo contrário, a propriedade expressa uma necessidade humana, sendo, inclusive, um direito fundamental.

Caio Mário da Silva Pereira aponta que foi com a Revolução Francesa que se iniciou um processo de democratização da propriedade, nesta época aboliram privilégios e cancelaram direitos perpétuos.  

O citado autor observa que a propriedade individual vigente em nossos dias não conserva conteúdo idêntico ao de suas origens históricas. Hoje é certo que se reconhece ao proprietário o poder sobre a coisa, porém este suporta evidentes restrições legais que tendem a coibir abusos e impedir que o exercício do direito de propriedade se transforme em um instrumento de dominação, como já fora anteriormente (2009). 

Eliana Calmon Alves aponta, em seu artigo sobre os aspectos constitucionais do direito da propriedade urbana, que a propriedade no Brasil, até o advento da Constituição Federal de 1988, estava voltada para o individualismo econômico, e foi assim refletida no Código Civil de 1916. Desta maneira, da leitura de alguns de seus dispositivos
 se infere que o direito de propriedade era tido como um direito absoluto.

O direito de propriedade, no Brasil, já era considerado como um dos direitos fundamentais desde a Carta Imperial de 1824. Após o advento da Constituição de 1934 se consolidou o direito de propriedade com o seu viés social, condicionada ao cumprimento de sua função social. Porém, com a Constituição de 1946, o princípio da função social da propriedade foi classificado como um princípio da ordem econômica e social, enunciando em seu artigo 147 que o uso da propriedade estava condicionado ao bem-estar social
.

Caio Mário observa que apesar do referido dispositivo se tratar de uma preceituação programática e teórica, foi definidora de uma tendência (2009). Esta tendência se efetivou com o advento da Constituição Federal de 1988. 
A Constituição Federal de 1988 traz em seu bojo o princípio da função social da propriedade tanto no capítulo sobre os direitos e garantias fundamentais (artigo 5º, XXIII
) quanto no capítulo da ordem econômica e financeira (artigo 170, III
). 

De acordo com a leitura dos referidos dispositivos constitucionais se percebe que o legislador constituinte tratou do direito de propriedade não mais como um direito estritamente individual. Isto se percebe com mais veemência quando, topologicamente, o princípio da função social da propriedade é inserido também como um dos princípios da ordem econômica, possuindo, esta, o fim de assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social.

Eros Roberto Graus divide a propriedade em duas, aquela dotada de função individual, que seria a prevista no artigo 5º, XXII e XXIII da Constituição Federal, e aquela dotada de função social, prevista no artigo 170, II e III da Constituição Federal, que diretamente importa à ordem econômica, bem como subordina seu exercício aos ditames da justiça social, e com fim de assegurar a existência digna (2007). 

Assim, este princípio da função social passa a funcionar não apenas como um inibidor de determinados comportamentos do proprietário (o de não exercer o direito de propriedade em prejuízo de outrem), mas também como propulsor de uma conduta positiva (o dever de exercer também em benefício de outrem), competindo ao proprietário à função de adequar a propriedade ao conjunto social, de modo a exercê-la de maneira útil à comunidade.

Por que este princípio ocasiona uma mudança de paradigma acerca do direito de propriedade?

Isto porque o princípio da função social passa a integrar o próprio conceito de propriedade (GRAU, 2007). 

É importante perceber que este princípio não transcende à propriedade, mas é um elemento constitutivo do próprio conceito de propriedade, de tal maneira que aquela propriedade que não cumpre sua função social não existe, e não merece, portanto, proteção do direito.

De acordo com esta mudança de paradigma, não basta apenas o “ter”, a propriedade deve ostentar e ser praticada para um fim social, extraindo proveitos em prol da comunidade, direta ou indiretamente.

Nesta linha, a Constituição de 1988 condiciona a garantia do direito de propriedade à sua destinação, ou seja, só se garante aquela propriedade que cumpra função social. Isto se percebe pelo fato de o legislador constituinte ter inserido no mesmo dispositivo (artigo 5º), separadamente, tanto o direito de propriedade (inciso XXII), quanto a função social da propriedade (inciso XXIII). 

Além dos dispositivos acima comentados, quando o legislador constituinte discorreu acerca da política urbana, não deixou de realçar que a propriedade urbana cumpre sua função social quando segue sua destinação, consoante artigo 182 da Constituição Federal
. E, qual seria esta destinação da propriedade urbana?

O dispositivo constitucional deixa claro que esta destinação será fixada de acordo com as diretrizes gerais estabelecidas em lei. Esta lei foi promulgada em 2001, sendo conhecida como o Estatuto da Cidade (Lei 10.520/01), e, portanto, foi com ela que se deu efetividade ao mandamento constitucional, trazendo relevantes alterações ao direito de propriedade urbano. 

Esta lei estabelece normas de ordem pública e interesse social, de maneira a regular o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da segurança e do bem-estar dos cidadãos, bem como do equilíbrio ambiental, isto se infere da leitura do artigo 1º, parágrafo único.

Além disso, o Estatuto da Cidade traz um rol de instrumentos que serão utilizados para a organização da política urbana, sendo que, dentre eles está situado como instituto jurídico e político o direito de superfície (artigo 4º, V, Lei 10.520/01). 

Não há dúvidas de que a aplicação do instituto do direito de superfície se perfaz como um meio de favorecer a função social da propriedade, pelo fato de que este instituto permite a utilização de um terreno que não está cumprindo a sua função social (um terreno não edificado, subutilizado ou não utilizado). 

Como já visto, o instituto do direito de superfície faz com que surjam dois direitos de propriedade autônomos, o proprietário originário passa a possuir apenas a propriedade do terreno e o adquirente a propriedade da superfície, podendo construir e plantar no solo cedido, o que aderirá à sua superfície, e não ao domínio do solo que pertence ao proprietário originário.

Desta forma, a concessão da superfície de uma propriedade mitiga severamente a idéia de original de propriedade plena, exclusiva e perpétua, bem como há uma mitigação ao princípio romano da superfícies solo cedit.

Sobre a plenitude e exclusividade da propriedade, o instituto do direito de superfície faz com que haja uma divisão jurídica da propriedade única, transferindo o direito de plantar e construir para o proprietário da superfície cedida, assim, este passa a ter total autonomia sobre a superfície da propriedade, haja vista ser esta propriedade destacada da propriedade do terreno. 

Sobre a perpetuidade, este instituto permite uma concessão temporária da propriedade superficiária, portanto, deixa a propriedade de ser perpétua. 

Sobre o princípio romano da superfícies solo cedit, este significa que qualquer construção ou plantação realizadas em um terreno passam a agregar ao domínio do solo, não podendo ser objeto de transferência, senão conjuntamente com o solo. Neste raciocínio, é possível perceber que este princípio é mitigado pelo instituto do direito de superfície, uma vez que impede o efeito aquisitivo de tudo o que agrega ao solo, ou seja, impede que tudo o que seja construído ou plantado pelo superficiário (adquirente) pertençam ao proprietário originário, pois, como visto, a superfície se trata de uma propriedade destacada, perdurando com o adquirente tudo o que for plantado ou construído sobre a superfície, até que cesse o prazo contratual estipulado.

Assim, o instituto do direito de superfície fragmenta a propriedade, de modo a permitir maior operacionalidade à propriedade, e isto faz com que a sua função social seja exercitada. 

Da mesma forma, o direito privado brasileiro não se afasta da linha constitucional. O legislador infraconstitucional também imprimiu ao direito de propriedade a necessidade de que este seja exercido de acordo com as finalidades econômicas e sociais. O artigo 1.228, §1º do Código Civil de 2002 dispõe que 

o direito de propriedade deve ser exercido em consonância com as suas finalidades econômicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilíbrio ecológico e o patrimônio histórico e artístico, bem como evitada a poluição do ar e das águas. (grifos nossos)

Com isto se percebe que a função social permeia todo o tratamento legislativo da propriedade, de maneira que não se admite mais que o proprietário não se utilize do bem imóvel que lhe pertence, deixando de explorá-lo em suas potencialidades e impedindo que outros o façam e dele possam extrair proveitos em prol da comunidade, direta ou indiretamente (ANDRADE, 2009). 

Por todos os motivos acima esclarecidos podemos afirmar que o instituto do direito de superfície possui uma nítida importância para a funcionalização da propriedade.  

Maria Sylvia Zanella di Pietro aponta que uma das grandes utilidades do direito de superfície é a de permitir a construção ou plantação sem a necessidade de aquisição do terreno, pois isto facilita a utilização de terrenos alheios pela classe pobre e trabalhadora que não dispõe de recursos para a aquisição do terreno. Outra vantagem prática seria a possibilidade de hipotecar o domínio útil de que é titular o superficiário, o que facilitaria a obtenção de financiamentos para utilização adequada do terreno (2002).

Ademais, não é somente o superficiário que obtém vantagens com a utilização deste instituto, o proprietário do solo também pode obter alguns benefícios, como o de permitir o cumprimento da função social, escapando às sanções previstas no artigo 182, §4º da Constituição Federal; a de permitir o recebimento da importância estipulada em caso de o direito de superfície ser estipulado onerosamente, como permite o artigo 21, §2º, do Estatuto da Cidade; a possibilidade de estipular a responsabilidade do superficiário pelos encargos e tributos que incidirem sobre a propriedade, conforme artigo 21, §3º; a aquisição, ao término do direito de superfície, do pleno domínio do terreno, com as acessões e benfeitorias introduzidas pelo superficiário, independentemente de indenização, entre outros (DI PIETRO, 2002).

É preciso destacar que antes mesmo da inserção do instituto da superfície no ordenamento jurídico pátrio, alguns autores, como José Guilherme Braga Teixeira (1993), já vislumbravam a importância da aplicação deste instituto. 

Este autor já apontava que a sua aplicação poderia constituir em um poderoso instrumento para atenuar a crise habitacional por que passa o Brasil, assim como para efetivar a reformulação fundiária brasileira, haja vista que a desnecessidade de aquisição dos terrenos, em geral altamente custosos, incentivaria a melhor utilização e dinamização do direito de propriedade.

A doutrina se mostra uníssona quanto à demonstração da importância deste instituto para a funcionalização da propriedade.

Segundo Marcus Vinícius dos Santos Andrade (2009), o direito de superfície é um instrumento apto à obtenção dos meios que permitam melhor uso dos espaços da cidade, racionalizando-os, e, principalmente, possibilitando a edificação de habitações para a população de menores recursos.

Assim, o instituto da superfície se torna um mecanismo hábil para dirimir os conflitos sobre a ocupação urbana de imóveis abandonados ou sobre os quais o proprietário não tem condições de construir ou explorar, assim como, pelo fato deste instituto configurar uma propriedade autônoma e plena, pode servir de elemento de mais mobilidade e flexibilidade na ocupação legítima de terras. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS
Percebe-se, portanto, que há uma tentativa do legislador infraconstitucional em conciliar as normas referentes à propriedade do Código Civil com o preceito disposto no artigo 5º, inciso XXIII da Constituição Federal, que consagra a função social da propriedade. 
Este instituto do direito de superfície é um exemplo desta tentativa de efetivação do mandamento constitucional. No momento em que ocorre uma divisão jurídica da propriedade, a um só tempo, uma só propriedade passa a ter dois proprietários, de modo que o proprietário originário se mantém com a propriedade do terreno e o adquirente passa a possuir a propriedade da superfície, podendo construir e plantar sobre esta. 
Este instituto tem uma importância muito grande, pois expressa uma nova tendência no que tange o direito de propriedade, quebrando aquela idéia de propriedade absoluta, romanística, trazendo uma dinâmica muito grande à propriedade.

Com este novo instituto, não é preciso que realize uma compra e venda de um imóvel para ser considerado proprietário, pois, uma vez celebrado o contrato de superfície, o adquirente passa a ter o direito ao uso, gozo e fruição da propriedade, ou seja, pode exercer todos os direitos inerentes à propriedade, sem que haja necessidade de sua aquisição. 

Neste contexto se observa que a propriedade una e plena nem sempre se mostra operacionável, como fator econômico de desenvolvimento, por isso se verifica a tendência à fragmentação da propriedade, como ocorre com o instituto em comento. Esta fragmentação favorece à função social da propriedade na medida em que facilita a utilização do terreno não edificado, subutilizado ou não utilizado.
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� O instituto em comento foi inserido no Projeto do Código Civil de 1916 e no anteprojeto do Código Civil de Orlando Gomes de 19632, porém a Comissão Revisora suprimiu o ingresso da temática, em razão do pensamento da época, que inadmitia a decomposição da propriedade, de forma que esta era exercida de modo exclusivo e absoluto. 





� Art. 525.  É plena a propriedade, quando todos os seus direitos elementares se acham reunidos no do proprietário; limitada, quando tem ônus real, ou é resolúvel.


Art. 527.  O domínio presume-se exclusivo e ilimitado, até prova em contrário.





� Art. 147. O uso da propriedade será condicionado ao bem-estar social. A lei poderá, com observância do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuição da propriedade, com igual oportunidade para todos.


� Art. 5º, XXIII. A propriedade atenderá a sua função social.


� Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: 


III – função social da propriedade. 


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





