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Resumo

O trabalho pretende, & luz dos fundamentos constitucionais do direito de superficie, analisar a
regulamentacéo do instituto no Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001) e no Codigo Civil de 2002, a fim
de enfrentar a questdo do conflito dessas duas leis no tempo e de demonstrar a possibilidade de
coexisténcia de ambas as normativas.

Palavas-chave: direito de superficie; conflito de leis no tempo, Novo Cadigo Civil Brasileiro;
Estatuto da Cidade.

Abstract

This work intends, in the light of the constitutional basis of surface rights, to analyze the regulation of
the latter in the City Statute (Law 10.257/2001) and in the civil code of 2002, in order to confront the
question of the conflict between these two laws in time and to demonstrate the possibility of the
coexistence of both sets of norms.

Keywords: surface rights, conflict of laws in time, New Brazilian Civil Code, City Statute.

1. Plano de Trabalho

Revista de Direito da Cidade, vol.03, n202. ISSN 2317-7721p.1-66 1



Revista de Direito da Cidade vol.03, n2 02. ISSN 2317-7721

As mudancas sociais, politicas e juridicas que tém ocorrido em ritmo cada vez mais
rapido, no Brasil pds-88, vém sendo realizadas sob a inspiracdo dos novos paradigmas
estabelecidos na Constituicdo da Republica.

Gracas ao reconhecimento de que o exercicio do direito de propriedade submete-se a
funcdo social, é que o legislador infraconstitucional preocupou-se em resgatar do exilio a que
estava confinado, desde 1864, o direito de superficie. Ele retornou por intermédio do Estatuto
da Cidade (Lei Federal n.° 10.257, de 10 de julho de 2001) como instrumento juridico de
realizacdo da politica urbana, impregnado pela bagagem ideoldgica daguele diploma, que
convida, na esteira da Constituigdo, a “releitura do papel do Estado”l, qual seja: densificar o

direito fundamental social a moradia, a partir de uma nocdo democrética e funcionalizada do
direito de propriedade.

Posteriormente, foi reintroduzido no Novo Cdédigo Civilz, cuja vigéncia iniciou em
janeiro de 2003. Infelizmente, esta Ultima regulamentacdo langou ddvidas sobre a utilizacéo
do direito de superficie como instrumento de politica urbana, sendo certo que a revogacéo do
Estatuto da Cidade tem sido muito ventilada, a despeito do prejuizo social que causaria.

E objetivo do presente trabalho demonstrar que o retorno do instituto em comento ao
ordenamento juridico patrio ndo se deveu a obra de saudosistas, mas que é categoria juridica
relevante, a ser utilizada tanto na racionaliza¢do do solo urbano como no d&mbito das relagdes
sob o palio do Cédigo Civil, dado o interesse econdémico que alberga. Assim, o plano de
trabalho consiste no desenvolvimento de andlise comparativa do instituto em ambos 0s
diplomas legais, que coexistem no direito brasileiro, em razdo de terem objetos de incidéncia
diversos.

2. Dos fundamentos constitucionais do direito de superficie

Impossivel compreender contemporaneamente a categoria do direito de superficie, fora do
paradigma do Estado Democratico de Direito que veio a lume com a Constituicdo de 1988, vez
que sob a perspectiva e a influéncia dos valores democréaticos € que o conceito de propriedade,

1 A 3 (1394 4 1
dentro do qual se insere o estudo, sofreu alteracBes™. Nesse contexto, “ndo ha mais lugar ZPara
um direito de propriedade absoluto e sagrado, tampouco individualista e de gozo irrestrito” .

A abordagem do direito de superficie inicia-se pela analise do principio juridico-
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constitucional vetor de sua disciplina, qual seja: o principio da funcdo social da propriedade,
ja que a perspectiva de interpretacdo civil-constitucional é a premissa metodologica diretriz
deste trabalho.

A releitura do Direito Civil a luz da Constituicdo atualiza institutos defasados da
realidade contemporanea, repotencializando-os, de molde a torna-los compativeis com as

demandas sociais e econdmicas da sociedade atual®. A dialética fato-norma tem dinamica
prépria que reconstrdi, incessantemente, o Direito, de modo que tanto o dado normativo como
0 dado fatico sdo elementos indispensaveis ao processo interpretativo, ndo havendo o
predominio de um em detrimento do outro, sob pena de ser perdido o contato com a chamada

. 6
norma viva .

A interpretacdo civil-constitucional parte sempre da Constituicdo, aqui entendida
como norma superior do ordenamento juridico ou norma fundamental . Essa atividade
interpretativa compreende que a Constituicdo ndo é uma carta de intencGes, sendo cogentes

.. .8
todas as suas normas (regras e principios) .

Os principios constitucionais tém — portanto — aplicabilidade direta e ndo necessitam
de regulamentacdo infraconstitucional para se fazerem valer, porque eles ndo foram feitos
para serem apenas contemplados. Demandam aplicagdo na realidade social, determinando
objetivamente quais diretrizes e fundamentos guiam o processo de concretizagdo do
ordenamento juridico posto.

Se a Constituicdo permite a construcdo de unidade do sistema escalonadamente estruturado,
através dos valores albergados em principios superiores e cogentes, que permeiam todo o
tecido normativo, aumentam os pontos de confluéncia entre o pablico e o privado, em relagcdo
aos quais ndo ha uma delimitacdo precisa fundindo-se, ao contrério, o interesse publico e o

. . 9 A .
interesse privado™. Tal convergéncia se faz notar em todos os campos do ordenamento como,
por exemplo, na atribuicdo de fungéo social a propriedade.

Os ditames constitucionais s tutelam a propriedade enquanto “destinada a efetivar

. .. . o .10 . . :
os valores existenciais, realizadores da justi¢a social e ndo mais como bem em si. Todo o

conteudo do direito subjetivo de propriedade encontra-se redesenhadoll.

Desde os primordios da humanidade, a propriedade tem sido foco de constantes
tensdes sociais e econémicas, instabilizadora de relac6es juridicas e provocadora de acirrados
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conflitos com repercussdo em todas as esferas sociais™. Ocorre que tem sido possivel
construir uma noc¢éo de propriedade funcionalizada, que atenda ndo somente o interesse de
seu detentor, mas cujo exercicio se dé também em beneficio da coletividade. A projecédo
histérica da propriedade deu-se, portanto, no sentido de uma propriedade-direito para uma

propriedade-funcao. 13

A nogdo de propriedade impregnada de funcdo social estd enunciada como
A . 14 : N :
fundamento de nossa ordem econdmica™, assim como, ineditamente, passou a integrar
. . . 15 S « .
também o rol dos direitos fundamentais™, de modo que o principio da funcdo social da
propriedade deve instrumentalizar todo o tecido constitucional, criando um “parametro

: : . . 5,16 < . .
interpretativo do ordenamento juridico” . Trata-se da razdo de ser do direito que apenas €
garantido se estiver vinculado ao exercicio de sua funcéo social.

Registra Pietro Perlingieri17 gue, em um sistema inspirado na solidariedade politica,

econdmica e social e ao pleno desenvolvimento da pessoa, tal qual o brasileiro, o contetdo da
funcéo social assume um papel de tipo promocional, no sentido de que a disciplina das formas
de propriedade e as suas interpretacdes deveriam ser atuadas para garantir e para promover 0s
valores sobre os quais se funda o ordenamento. E isso ndo se realiza somente finalizando a
disciplina dos limites a funcéo social. Esta deve ser entendida ndo como uma intervengdo “em
6dio” a propriedade privada, mas torna-se “a propria razao pela qual o direito de propriedade
foi atribuido a um determinado sujeito”, um critério de agdo para o legislador, e um critério de
individuacdo da normativa a ser aplicada pelo intérprete chamado a avaliar as situacdes
conexas a realizacao de atos e de atividades do titular.

Na sistematica adotada na Constituicdo de 1988, a funcdo social da propriedade é principio

normativo de conteudo certo e determinadols, parte integrante e inseparavel da estrutura do
. . 1 . N .
direito de propriedade 9, de modo a determinar profundas alteragfes estruturais na sua

S . —_ . . . 20
interioridade. Tem que ver com seu conteudo, sendo intrinseca a propriedade privada™ .

A fungdo social da propriedade ¢ a “reacdo do ordenamento contra os desperdicios de
potencialidade da coisa, para satisfazer as necessidades humanas, sejam materiais sejam

pessoais”. Salienta, ainda, André Osoério Gondinhom::

(...) ndo podemos concordar com a restrigdo imposta a incidéncia do principio da funcéo social
da propriedade nos bens de consumo. O fato de um bem ser utilizado para a subsisténcia
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individual ndo Ihe exclui do campo de incidéncia do principio da fun¢éo social. Isso porque a
funcdo social da propriedade nado se justifica apenas pela destinacdo econémica de determinado
bem. Assim, se determinado bem, dada a sua natureza, se destina apenas a utilizacéo individual
ou familiar, mas é efetivamente assim utilizado, este bem ndo representa um desperdicio de
potencialidade para a sociedade. Desta forma, esse bem cumpre a sua funcéo social pois torna
a sociedade mais rica, apesar de, quantitativamente, a sua contribuicdo para a riqueza nacional
ser pequena ou mesmo insignificante. (grifos no original)

Nesse diapasdo, serd socialmente funcional a propriedade que, respeitando a
dignidade da pessoa humana, contribuir para o desenvolvimento nacional e para a diminui¢édo
da pobreza e da desigualdade social, sendo instrumento de realizacdo dos valores existenciais,
em superac¢do do individualismo tdo patrimoniais devem se adequar & nova marcante em nosso
ordenamento anterior. Os direitos realidade, pois a pessoa prevalece sobre qualquer valor.

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana é “norma -principio chave
. oL 022 . , .
do ordenamento juridico brasileiro = que orienta e da fundamento a todas as suas demais

normas, sendo o proprio fundamento do principio da funcdo social da propriedade em razdo
de sua profunda vinculagcdo com o direito humano de moradia e outros direitos fundamentais.

O direito fundamental a moradia digna foi expressamente consagrado pelo texto
constitucional por intermédio da Emenda Constitucional n°. 26/200023.

Antes da alteracdo provocada pelo poder constituinte derivado, a doutrina ja
proclamava que o direito a moradia digna era direito fundamental individual. Nesse sentido, é
a licdo de Ricardo Pereira Lira, em estudo sobre o direito & habitacdo e o direito de
propriedade apresentado em Macerata, na Italia, em 1991:

O direito de habitagdo, o direito a moradia, o direito a0 minimo de abrigo, o ‘shelter’ (como
dizem os anglo-saxdnicos) é um direito individual assegurado na Constituicdo da nossa
Republica, por isso que € instrumento indispensavel a formagdo elementar da consciéncia de
cidadania, instrumento indescartavel na realizacdo dos fundamentos da Republica, pois s6 com
essa salvaguarda minima se pode preservar a dignidade da pessoa humana (Art. 1°, inciso 11, da
Constituicdo da Republica de 1988), se pode erradicar a pobreza e a marginalizacdo, bem como
reduzir as desigualdades sociais (Art. 3°, inciso 11, da Constituicdo da Republica). Se todos sdo
iguais perante a lei (Art. 5°, caput, da Constituigdo, se a casa € asilo inviolavel do individuo (Art.
5°, inciso Xl, da Constituicdo), é evidente que todos tém direito a esse asilo e a essa

inviolabilidade.?*

A EC 26/2000 apenas consagrou 0 que a doutrina ja proclamava, mas provocou

profundas mudancas na relacdo entre o poder publico e os administrados. Historicamente, a
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moradia no Brasil era encarada como problema social a ser solucionado através de programas
estatais de financiamento e construgdo. Com a emenda constitucional, um novo paradigma foi
fixado. A moradia é direito humano, cuja aplicabilidade e eficacia pressupde a acdo positiva
do Estado.

A obrigacdo de fazer estatal abraca dois aspectos distintos. Um de carater imediato

: : .. e .25 ., . x -
de “impedir a regressividade do direito a moradia””", isto €, medidas e acGes que dificultem

3

ou impossibilitem seu exercicio, tais como, “um sistema e uma politica habitacional que
acarrete a exclusao e medidas discriminatérias de impedimento de acesso ao direito a moradia

para uma grande parcela da populagdo”.
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O outro aspecto diz respeito a reformulacdo da intervencdo estatal nas atividades
privadas, a fim de reformular a politica habitacional. Nelson Saule Junior e Maria Elena
Rodriguez enumeram ages indispensaveis para a efetividade do direito humano a moradia,
tais como: aprimoramento da regulamentacdo do uso e acesso a propriedade imobiliéria
urbana e rural, regulamentacdo do mercado de terra, previsdo de sistemas de financiamento
habitacional de interesse social, promocdo de programas de urbanizacdo e regularizacdo
fundiaria nos assentamentos informais de modo a proporcionar a integracdo social e territorial

das comunidades carentes que vivem nestes assentamentos.

Na doutrina civil-constitucional, trata-se o direito a moradia com duas acepcbes
diferentes. Uma conotacdo quando se tem em foco as relagfes econdmicas e outra ao ser
evidenciado o aspecto da tutela da pessoa:

O direito & moradia é da pessoa e da familia; isso tem conseqiiéncias notaveis no plano das
relagdes mesmo civilisticas, por exemplo em tema de locagdo, de equo canone, e, nas de
construgdo civil, de subingresso ao socio defunto. O direito & moradia como direito ao acesso a
propriedade da moradia é um dos instrumentos, mas ndo o Unico, para realizar 0 gozo e a
utilizacdo da casa. Como direito existencial pode-se satisfazer também prescindindo da
propriedade da moradia; por isso incide, em maneira decisiva, sobre as relacbes de uso, de

. 26
moradia e de aluguel.

No sentido de densificar o direito a moradia, sob seu aspecto de instrumento de
tutela da personalidade, veio a lume a Lei Federal n°. 10.257/2001, autonominada Estatuto da
Cidade, que trouxe, dentre os instrumentos de politica urbana 27, o direito de superficie.

Naquele diploma, o objeto direto deste estudo, ganha contornos inegavelmente urbanisticos,

destinado a contribuir para o pleno desenvolvimento das funcbes sociais da cidade e da

propriedade urbana28.

Pouco depois, foi promulgada a Lei Federal n.° 10.406/2002, o Novo Cédigo Civil
Brasileiro, que repristinou o direito de superficie, tratando-o dentro do Direito das Coisas29
Nesse diploma, a finalidade do instituto, que “constitui uma maior possibilidade de

: 30 . : . :
aproveitamento do solo urbano ~, esta contaminada por interesse predominantemente
privado, sem — por 6bvio — perder-se do fundamento constitucional da propriedade.
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3. Conceito
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Entende-se o direito de superficie segundo Ricardo Pereira Lira™" como “o direito

real autbnomo, temporario ou perpétuo, de fazer e manter construcdo ou plantacdo sobre ou
sob terreno alheio; é a propriedade — separada do solo — dessa construgdo ou plantacdo, bem
como € a propriedade decorrente da aquisicdo feita ao dono do solo de constru¢do ou

plantacdo nele ja existente”.

Essa definicdo tem em mira sublinhar o aspecto dindmico da relagdo superficiaria,
assim como evidenciar as caracteristicas mais fortes do instituto, sem se preocupar com 0s
sistemas juridicos que o consagram, face a variacdo decorrente de cada um, como é natural.

Neste conceito sdo evidenciadas as caracteristicas mais importantes do direito de
superficie, quais sejam: sua autonomia diante dos outros direitos reais limitados, a concessao
para construir ou plantar em solo alheio como causa da propriedade separada superficiaria e a
propriedade separada superficiaria gerada por cisdo, derivada de negocio juridico.

4. A Estrutura Plastica do Direito de Superficie

A estrutura da relacdo superficiaria é plastica, porque pode sofrer mutacbes. A
propriedade pode partir de uma relacdo simples, evoluindo para uma relagcdo complexa. Ou,
pode j& nascer complexa, no caso de propriedade separada superficiaria gerada por cisao.

- . - . . . 32
Lancando luzes sobre a plasticidade do direito de superficie, Ricardo Pereira Lira
aponta que existem trés momentos possiveis na relacdo superficiaria, quais sejam:

(@) o direito real de construir ou plantar em solo alheio, nascido de concessdo ad
aedificandum ou ad plantandum;

(b) a propriedade separada superficiaria, efeito da concrecdo do direito real de construir ou
plantar em solo alheio;

(c) a propriedade separada superficiaria, gerada por cisdo, quando é efeito da alienacdo que o

dominus soli separadamente faz:

(c.1) a outrem de construcéo ja existente, reservando-se o

solo; (c.2) a outrem do solo, reservando-se a construgéo;
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(c.3) a duas pessoas, transferindo a uma o solo, a outra a construgéo ja existente.
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Portanto, o direito de superficie pode nascer simples e continuar simples até sua
extingdo, quando o Unico direito que se visualiza é o direito real de construir ou plantar em
solo alheio, decorrente de concessdo para plantar ou edificar que permaneceu latente, sem
realizar-se na coisa superficiaria. A hipotese de ndo-exercicio do direito real de construir ou
plantar em solo alheio é admissivel sob o ponto de vista didatico, mas de efetividade
questionavel, a luz do principio constitucional da funcéo social da propriedade, cujo contetdo

veda o desperdicio da potencialidade da coisa.

Pode, também, nascer simples, tornando-se relacdo juridica complexa, na hipdtese de
concrec¢do do direito real de construir ou plantar em solo alheio em coisa superficiaria. Isto €,
0 exercicio da concessdo (direito real) gera o aparecimento da propriedade separada
superficiaria, dentro da propriedade do solo.

A concessao para construir ou plantar em solo alheio € direito real sobre coisa alheia,
de aquisicdo derivada, que contém um poder de transformacédo. O exercicio desse poder cria
um direito de propriedade, qual seja: a propriedade separada superficidria, que estard
embutida em outro direito de propriedade (a propriedade sobre o solo).

Quando a propriedade separada superficiaria, que tem a natureza juridica de
propriedade imobiliaria, for adquirida pelo exercicio do direito de construir ou plantar, a

hipbtese é de aquisicdo 0riginéria33

E, ainda, possivel, que o direito de superficie nasca complexo e permaneca
complexo, na hip6tese de propriedade superficiaria separada gerada por cisdo. Neste caso,
aquisicdo da propriedade separada superficiaria também €é derivada, tendo como causa 0
negocio juridico em que o proprietéario do solo deu, em superficie, plantacdo ou edificacao ja
existente.

E de acentuada importancia o papel do direito de superficie como regulador das
relacdes que se estabelecem entre os diferentes agentes que aportam os diferentes insumos da
habitacéo e entre particulares como forma de dividir os custos de uma construcgéo.

Trata-se de instrumento utilizado como poderoso aliado aos esforgos para efetivar o
cumprimento da funcéo social da propriedade, na licdo de Leticia Marques Oséri034. Da oOtica

dos que atuam no mercado imobiliario, o proprietario mantera a reserva do aumento do valor
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do solo para si apos a transferéncia do direito de superficie para terceiro. Do ponto de vista do
poder publico, € possivel, por meio de regras disciplinadoras do uso e da ocupacdo do
territorio das cidades, definir as areas consideradas subutilizadas ou ndo utilizadas, que
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deverdo atender as exigéncias do desenvolvimento urbano, sob pena de ficarem sujeitas a
aplicacdo de sancOes para que a propriedade urbana cumpra uma funcdo social. Caso se
defina que a fungdo social do imodvel seja a propria edificacdo, os respectivos proprietarios
privados poderdo alienar o direito de superficie de seus terrenos para que outra pessoa ou
empresa construa, contribuindo, inclusive, para a diminuicdo dos custos da producdo das
unidades habitacionais ou comerciais.

Portanto € grande o desafio dos estudiosos do Direito, eternos conciliadores de forcas
antagbnicas, que devem primar por construir um sistema viabilizador da efetividade do
principio da funcdo social da propriedade, principio densificador de direitos humanos
elementares, dentre os quais destaca-se o direito a moradia, que € um dos fundamentos
constitucionais do direito de superficie no Direito brasileiro.

5. O conflito de leis no tempo: Estatuto da Cidade e o Novo Codigo Civil

No Brasil, o direito de superficie ressurge tanto no &mbito do Direito Civil como
no do Direito Urbanistico, deixando de ser considerado como simples figura do Direito

o . o, . 35
romano. Dentre seus principais objetivos, ensina Leticia Marques Osério

[...]estd o de democratizar 0 acesso a terra urbana e o de dinamizar o mercado imobiliario,
permitindo a separacéo do direito de construir do direito de propriedade, barateando o processo
de construcéo civil e fomentando a producéo habitacional.

O conflito temporal se da, especificamente, entre os arts. 21 a 24, da Lei Federal n.’.

10.257, de 10 de julho de 2001 e os arts. 1.369 a 1.377, da Lei Federal n.°. 10.406, de 10 de

janeiro de 2002, uma vez que ambos os diplomas legais regularam de forma completa o
instituto do direito de superficie.

Na Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, a regra defluente do art. 2°, § 1° 36, prega a

revogacao da lei anterior quando lei posterior regular integralmente a mesma matéria de que
tratava a lei anterior.

Dai a razdo de alguns autores sustentarem a revogacdo da disciplina do direito de
superficie, no Estatuto da Cidade, pelo Novo Cédigo Civil.

Carlos Kennedy da Costa Leite37, comentando a situacdo antes do NCCB entrar em
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vigor, tece severas criticas contra a regulamentacdo no Estatuto da Cidade. Assevera que:

Sendo o Direito de Superficie um instituto de feicdo eminentemente civil, s deveria ele ser
instituido por legislagéo de natureza civil, como o fez o Codigo Civil prestes a entrar em vigor.
E um atentado ao senso juridico de qualquer pessoa que tenha um minimo envolvimento com o
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direito, vislumbrar o ‘Estatuto da Cidade’, lei de cunho estritamente administrativo, instituindo
e disciplinando — porque o texto legal realmente institui e disciplina — o Direito Real de
Superficie.

Em sentido diverso alinham-se os que entendem que o Estatuto da Cidade ndo é uma
legislacdo de cunho estritamente administrativo. Trata-se de “lei que incorporou o direito
constitucional a moradia”38, porque, ao concretizar os arts. 182 e 183 da CRFB, densificou o

principio da funcéo social da propriedade, ndo merecendo ter seu espectro de abrangéncia tao
limitado.

O Estatuto da Cidade, “instrumento de exceléncia”, assinala Simone Wolff3 , tem a

inédita proposta de “agregar valores impregnados de justi¢a, democracia e solidariedade”,
inserindo-se em um contexto de barreira a imobilidade e a inércia, representando um marco
fundamental de conscientizacdo e mudancas de comportamento a médio e a longo prazos a
disposicdo de todo cidaddo brasileiro. Aliando a busca permanente do desenvolvimento
urbano em bases sustentaveis ao esforco continuo de instauracdo da justica social e ambiental
nas cidades, o Estatuto opbe-se a destruicdo do ambiente e ao aviltamento do homem, o que
representa um imenso desafio para o Pais e suas instituicdes.

: A v : . .40 :
No mesmo diapasdo é a licdo de Ricardo Pereira Lira ~, para quem a entrada em vigor

do Novo Cadigo Civil em janeiro de 2003 ndo revogou as disposicdes relativas ao direito de
superficie editadas com o Estatuto da Cidade. Apesar de ser 0 mesmo instituto, ele tem
vocacOes diversas em cada um dos diplomas legais. O Estatuto da Cidade esta voltado para as
necessidades do desenvolvimento urbano, editado como categoria necessaria a organizacdo
regular e equanime dos assentamentos urbanos, como fator de institucionalizacdo eventual da
funcéo social da cidade. No novo Cddigo Civil, o direito de superficie sera um instrumento
destinado a atender interesses e necessidades privados.

: L4l - o N
Ricardo Pereira Lira ~ exemplifica a coexisténcia de ambas as regulamentacdes:

Se uma municipalidade, por exemplo, desqualifica o espaco publico correspondente a uma
praca, convolando-o em bem patrimonial, e concede a terceiro, a titulo de superficie, o subsolo,
para instituicdo de um estacionamento, concedendo o solo a outrem, também a titulo de
superficie, para construcéo e exploragao de um estadio poliesportivo, estara utilizando o direito
de superficie urbanistico, previsto no Estatuto da Cidade.

Se um particular, dono de um imdvel residencial, pretende estabelecer no lote

contiguo, de propriedade de outrem, um campo de futebol, nele construindo uma pequena
sede desportiva, com vestiario, sauna, etc..., para tanto contratando com seu vizinho o direito
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de construir, a titulo de superficie, sobre o lote dele, estara constituindo um direito de
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superficie que sera regulado pelo novo Cdédigo Civil, pois 0 negocio juridico em tela estara
penetrado inteiramente pelo interesse particular, sem qualquer viés urbanistico.

Por fim, elege-se como derradeiro argumento o fato de o art. 1.37742, do Novo
Caodigo Civil, referir-se a lei especial. O dispositivo sob comento trata da constituicdo do
direito de superficie por pessoa de Direito Publico interno. Enuncia que a hipdtese seré regida
pelo diploma privatistico, apenas se ndo houver disciplina diversa em outro estatuto.

Ora, se o Novo Cddigo Civil, lei posterior, remete a disciplina do direito de
superficie para outro diploma que contenha regras sobre a mesma matéria; e se esse outro
diploma s6 pode ser o Estatuto da Cidade, vez que foi através dele que o instituto foi
reintroduzido no ordenamento juridico patrio; isso ja constitui fundamento razoavel para
sustentar-se que o direito de superficie civil coexiste com o direito de superficie urbanistico.
A utilizacdo de um ou de outro diploma, portanto, sera definida pela finalidade almejada com
o direito de superficie.

Né&o é outra a conclusdo a que chegaram os juristas reunidos na Jornada de Direito
Civil promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal no
periodo de 11 a 13 de setembro de 2002, sob a coordenagdo cientifica do Ministro Ruy
Rosado, do STJ. O enunciado aprovado sob o n..° 93 refere-se ao art. 1.369 do NCCB e
professa o seguinte:

93 — Art. 1.369: As normas previstas no Cadigo Civil sobre direito de superficie ndo revogam
as relativas a direito de superficie constantes no Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001) por
ser instrumento de politica de desenvolvimento urbano.

Uma vez estabelecida a coexisténcia de regulamentacdo do direito de superficie no
Estatuto da Cidade e no Novo Codigo Civil brasileiro, visto que tém objetos distintos, passe-
se a analise comparada do direito de superficie em segundo grau, no ordenamento juridico
brasileiro.

6. Analise Comparativa do Direito de Superficie no Estatuto da Cidade e Novo Codigo
Civil

Uma vez estabelecida a coexisténcia de regulamentacdo do direito de superficie no
Estatuto da Cidade e no Novo Cadigo Civil Brasileiro, visto que tém objetos distintos, enfrentar-

se-a a analise comparada do direito de superficie no ordenamento juridico brasileiro.
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O estudo do tema é apresentado graficamente, em duas tabelas que tém o objetivo de
auxiliar as observagdes. A primeira tabela perfila as normas do Estatuto da Cidade e suas
correspondentes previsdes no Novo Cddigo Civil sendo utilizada a grafia em tipo negrito para
pontuar as diferencas. A segunda tabela expressa metodologia de andlise dos aspectos

relevantes: convergentes e divergentes no Estatuto da Cidade e no NCCB.43
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ANALISE COMPARATIVA DA LEGISLACAO SOBRE DIREITO DE SUPERFICIE

ESTATUTO DA CIDADE

NCCB

Art. 21. O proprietario urbano podera
conceder a outrem o direito de superficie do

seu terreno, por tempo determinado ou

registrada no cartério de registro de imoveis.

indeterminado, mediante escritura publicamediante

Art. 1.369. O proprietario pode conceder a
outrem o direito de construir ou de plantar em
seu terreno,

por Tempo determinado

escritura  publica  devidaments

registrada no Cartorio de Registro de Imoveis.

Art. 21. (...)

§ 1° O direito de superficie abrange o direito
de utilizar o solo, 0 subsolo ou 0 espaco aéreo

relativo ao terreno, na forma estabelecida no
contrato respectivo, atendida a legislacdo

urbanistica.

Art. 1.369. (...) Paragrafo Unico. O direito de

superficie ndo autoriza obra no subsolo
salvo se for inerente ao objeto da concessao.

Art. 21. (...)

0 ~ . -
8 2° A concessdo do direito de superficie
podera ser gratuita ou onerosa.

Art. 1.370. A concessdo da superficie serd

gratuita ou onerosa; se onerosa, estipularéo as
partes se 0 pagamento sera feito de uma s6

vez, ou parceladamente.

Art. 21. (...)

[¢] . e , -
8 3 O superficiario respondera integralmente
pelos encargos e tributos que incidirem sobre a

propriedade superficiaria, arcando, ainda,
proporcionalmente a sua parcela de
ocupacao efetiva, com os encargos e tributos
sobre a area objeto da concessao do direito

de superficie, salvo disposi¢éo em contrario

Art. 1.371. O superficiario respondera pelos

encargos e tributos
imovel.

que incidirem sobre g

do contrato respectivo.
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Art. 21. (...)

§ 4° O direito  de superficie pode ser
transferido a terceiros, obedecidos os termos

do contrato respectivo.
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Art. 1.372. O direito de superficie pode

transferir-se a terceiros e, por morte do
superficiario, aos seus herdeiros.

Paragrafo Unico. Nao podera ser estipulado

Art. 21. (...)

(0] . s
8 5° Por morte do superficiario, 0os seus
direitos transmitem-se a seus herdeiros.

Art. 22. Em caso de alienagéo do terreno, ou

do direito de superficie, o superficiario e o
proprietario, respectivamente, terdo direito de
preferéncia, em igualdade de condigdes a

oferta de terceiros.

Art. 1.373. Em caso de alienacdo do imovel
ou do direito de superficie, o superficiario ou
0 proprietario tem direito de preferéncia, em

igualdade de condicdes.

Art. 23. Extingue-se o direito de superficie:
| — pelo advento do termo;

Il — pelo descumprimento das obrigacdes

contratuais assumidas pelo superficiario.

Sem correspondente

Art. 24. Extinto o direito de superficie, 0

Art. 1.375. Extinta a concessao, O

proprietério recuperard o pleno dominio do

proprietario passara a ter a propriedade

terreno, bem como das acessbes eplena sobre 0 terreno, constru¢do ou
benfeitorias introduzidas no imovel, |plantacéo, independentemente de
independentemente de indenizacdo, se asjindenizacdo, se as partes ndo houverem

partes ndo houverem estipulado o contrario no

respectivo contrato.

estipulado o contrério.

Art. 24.(...)

§ 1° Antes do termo final do contrato,
extinguir-se-a o direito de superficie se 0

superficiario der ao terreno destinacéo diversa

Art. 1.374. Antes do termo final, resolver-se-a

@ concessao se o superficiario der ao terreno
destinacdo diversa daquela para que foi

concedida.
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daquela para a qual for concedida.
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Art. 24. (...)

§2°A extingédo do direito de superficie sera
averbada no cartorio de registro de imoveis.
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Sem correspondente

Sem correspondente

Art. 1.376. No caso de extingéo do direito de
superficie em conseqliéncia de
desapropriacdo, a indenizacdo cabe ao
proprietario e ao superficiario, no valor

correspondente ao direito real de cada um.

Sem correspondente

Art. 1.377. O direito de superficie, constituido
por pessoa juridica de direito publico interno,
rege-se por este Cddigo, no que ndo for

diversamente disciplinado em lei especial.
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PONTUANDO AS ESTATUTO DA CIDADE NCCB
DIFERENCAS...
Natureza Direito real (NCCB, 1.225, II)
Juridica
Aplicacéo Finalidade urbanistica = instrumento| Finalidade licita ndo-

de politica urbana (E.C.,art.

4°.V,417)

urbanistica.

Formas de constituicdo

Contrato solene + RGI; ndo veda disposi¢do de Gltima vontade;

ndo veda usucapido, nem expropriagdo pelo poder publico

Prazo

Por tempo indeterminado ou

determinado

Por tempo determinado

Objeto

Solo, subsolo e espaco aéreo; ndo
havendo direito de superficie por

cisdo; polémica da sobrelevacéo.

Solo; polémica do
espago aéreo; nao
havendo superficie por
cisdo; polémica da

sobrelevacgéo.

Concessao

Gratuita ou onerosa

Tributos

Ha expressa previsdo de que as partes
podem pactuar sobre o pagamento de

tributos sobre o imovel.

N&o héa previsao
expressa, 0 que nao
inviabiliza eventual

acerto.

Modos de transmissao

Inter vivos ou causa

mortis.

Na transferéncia

Pode ser estipulado um quantum,

porque a lei é omissa.

N&o pode ser estipulado
nenhum valor em razao

da transferéncia.

Formas de extingcao

Advento do termo; pelo

Prevé expressamente o
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descumprimento das obrigagdes advento do termo e o

assumidas no contrato; pelo desvio de | desvio de finalidade.
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finalidade.
Efeitos da extingcéo Reverséo, em regra, independente de indenizacao
Hipoteca O Estatuto da Cidade ndo se refere a O NCCB ndo ¢

ela, que é — contudo — da esséncia do | expresso, mas se a

instituto. admite.

6.1. Proprietario urbano x proprietario

Quanto ao elemento subjetivo do direito de superficie, hd questdo que merece
enfrentamento. Se o art. 21, do Estatuto da Cidade refere-se a proprietario urbano, o art.
1.369, do NCCB néo o faz, limitando-se a enunciar que o proprietéario do solo pode constituir
o direito de superficie.

A interpretacdo que a doutrina** faz é no sentido de que o direito de superficie

urbanistico ndo abrange os imdveis rurais, ao passo que o direito de superficie do Cddigo
Civil pode ser indistintamente utilizado pelo proprietéario rural e urbano.

Em que pese a autoridade da argumentacédo, esta com razdo Simone Wolff que ndo

afasta a incidéncia do Estatuto da Cidade no campo. Para ela, deve ser a lei que incorporou o

direito constitucional a moradia efetivamente implementada, no campo ou na cidade.

Sublinha que o ambiente rural ndo foi desprezado pelo instrumento normativo urbanistico que
é a Lei 10.257/01.

Ndo se pode confundir area urbana com cidade. H& cidades nas zonas rurais, assim como s&o

encontradas economias tipicamente rurais no perimetro urbano. O dinamismo do contexto

urbano e as imbricadas relac6es que alberga afastam a idéia de que a cidade seja apenas a soma

de propriedades individuais. Todos tém direito a cidades sustentaveis, cujo comando remete a

eqliidade intergeracional, garantido-se a terra urbana, a moradia, 0 saneamento ambiental, a
infra-estrutura urbana, o transporte e servigos publicos, bem como o trabalho e o lazer para

todos os que habitam — e deverdo habitar — as cidades brasileiras. 45

Sustenta-se, portanto, a possibilidade de incidéncia do Estatuto da Cidade tanto nas
cidades localizadas no campo, como naquelas que estdo no perimetro urbano. Nao se pode
limitar a incidéncia do direito de superficie urbanistico apenas a zona urbana, porque a lei
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deve ser sistematicamente interpretada e os arts. 1° e 2°, do Estatuto da Cidade, que desenham
o contetdo do principio da funcdo social da propriedade urbana 46, tém a misséo de densificar

o direito social & moradia, e este ndo pode ser excluido dos habitantes de zonas rurais. O fato
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de a lei referir-se a proprietario urbano deve ser entendido conforme o fim urbanistico do
direito de superficie disciplinado no Estatuto da Cidade, como instrumento de politica urbana
e nunca para excluir de sua incidéncias as cidades no campo.

6.2. Aplicabilidade: delimitacdo segundo o critério da finalidade

Conforme j& desenvolvido, coexistem duas regulamentacdes diferentes para o direito
de superficie, devendo uma ou outra ser aplicada conforme a finalidade da constituicdo
daquele direito real. Se o direito de superficie for instituido como instrumento de politica
urbana, incide o Estatuto da Cidade. Se for constituido para fim ndo urbanistico, aplica -se o
Novo Cédigo Civil.

Quando se enfoca o direito de superficie urbanistico como instrumento de politica
urbana (art. 4°, V, “I”), que visa a garantir o direito constitucional a moradia digna,
o . . A .47 : -
funcionalizador da propriedade urbana. Marise Pessoa Cavalcanti ~ preconiza a possibilidade

de constituicdo compulsoria do direito de superficie, mediante oponibilidade do direito de
superficie a particular, a fim de garantir o direito a moradia.

(133

Esta modalidade compulsoria seria estabelecida como ‘“‘obrigacdo de contratar’,
decorrente da ndo-utiliza¢do ou subutilizacdo do solo urbano ou rural, que deixar de cumprir a
fungao social intrinseca ao direito de propriedade.” Seria uma espécie de “superficie-san¢ao”,
vez que determinaria o uso a ser dado ao solo, independente de indeniza¢do ao dominus soli.
Defende que a superficie compulséria seria instrumento mais eficaz que a edificacdo

compulsoéria. Mas, sua aplicabilidade esta condicionada a Emenda Constitucional.

Ao lado da superficie compulsoria oponivel a particulares, Leticia Marques Osorio
prega a superficie compulsoria oponivel ao poder publico, em razdo do interesse urbanistico
na possibilidade de utilizacdo de terrenos puablicos por particulares. Esta outra forma de
superficie compulsoria busca inspiracdo na concessdo de direito real de uso tratada no

Decreto-Lei n.° 271/67 e depois, no Estatuto da Cidade vetado e finalmente na Medida

Proviséria 2.220/01, como concessdo de direito real de uso para fins de moradia. A autora
assevera que:

a nova legislagdo federal prevé um direito subjetivo publico ao direito de superficie de areas
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de propriedade publica. E direito subjetivo plblico porque tutelada constitucionalmente, sendo
passivel de obtencdo inclusive contra a vontade do Poder Publico proprietario, desde que o
beneficiario atenda aos requisitos de tamanho de terreno, tempo e finalidade de ocupacgdo
previstos em lei. O exercicio do direito de superficie em area de dominio publico é previsto no

novo Codigo Civil, artigo 1.376. 48
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Assim, elencam-se dois tipos de “superficie compulsoria’:

(@) oponivel pelo Poder Publico ao particular, como superficie-san¢do, independente de
indenizacdo, desde que efetivada por Emenda a Constituicéo;

(b) oponivel pelo particular ao Poder Publico, utilizando por empréstimo os requisitos da
concessao de uso especial para fins de moradia, regrada na Medida Provisoria 2.220/02, vez
que se trata de direito subjetivo publico ao direito de superficie de &reas de propriedade
publica.

6.3. Objeto do Direito de Superficie

A superficie urbanistica abrange o direito de utilizar o solo, subsolo e espaco aéreo
correspondente, nos moldes do art. 21, § 1° do Estatuto da Cidade. A superficie civil (art.
1.369, paragrafo unico, NCCB) s6 abrange o solo, podendo ser utilizado o subsolo, no caso
em que a obra nele seja inerente ao objeto da concessao, como por exemplo, uma piscina ou
garagem subterranea de casa construidas em solo dado em superficie para particular construir

sua casa de veraneio.

A superficie civil ndo pode incidir autonomamente sobre o subsolo, nem sobre o
espaco aéreo. SO seria possivel a constituicdo de direito de superficie sobre essas partes
integrantes do solo, desde que juntamente com ele, nos moldes do contrato. O direito de
superficie urbanistico — sob este aspecto — tem normativa mais abrangente que o civil.

Na superficie urbanistica, a despeito da omissdo legislativa, a utilizacdo do solo,
subsolo e espago aéreo, “pode abranger qualquer construgdo, obra ou plantagdo”. Como 0

direito de superficie no Estatuto da Cidade é previsto apenas como instrumento de politica
. . .4 . ce L
urbana, alerta Maria Sylvia Zanella Di Pietro 9, “fica evidente que sua utilizagdo se dara mais

especificamente para construcdo. Nada veda, no entanto, o uso para plantagdes, ainda que

estas ndo sejam muito usuais na area urbana”.

O NCCB, art. 1.369 refere-se expressamente ao “direito de construir ou plantar em seu
terreno”, de modo que nao pairam duvidas sobre a incidéncia do direito de superficie.

Em nenhum dos dois diplomas esta prevista expressamente a possibilidade do direito
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de superficie incidir sobre construcGes ja existentes na data da concessdo, configurando a
chamada superficie por cisdo. A despeito de a doutrina preconizar que sua possibilidade ha de
vir expressa em lei, entende-se que o direito de sobrelevacéo ndo pode mais tardar para ser
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admitido no nosso ordenamento juridico. Assim, em nome do principio da interpretacdo
constitucional de maior efetividade do direito fundamental a moradia ha que ser interpretada
extensivamente a expressao “terreno” constante nos artigos 21, caput, do Estatuto da Cidade e

1.369, caput, do NCCB, para admitir-se a superficie no terreno sem construcdes (no 1° grau)

x50
como no terreno (em 2° grau ou por sobrelevacao).

6.4.Eficacia Temporal

No Estatuto da Cidade (art. 21, caput), o direito de superficie pode ser previsto por
prazo determinado ou por prazo indeterminado.

No Novo Cdédigo Civil (art. 1.369, caput), o direito de superficie sé admite previsdo
por tempo determinado. A lei, contudo, ndo estabeleceu teto maximo. Assim, podem as partes
constituir o direito de superficie por qualquer tempo.

Ainda sobre o tempo, uma observacdo importante ha de ser feita. Questiona-se se

. ] o . . : -
seria possivel a instituicdo de superficie perpétua. Ricardo Pereira Lira ~ ja enfrentou a

probleméatica ao proferir parecer nos autos de processo administrativo municipal n..
02/335789/00. Para o professor, considerando que tanto o direito de superficie civil, como o
urbanistico poderdo ser instituidos perpetuamente, porque admitem a forma do prazo
determinado, a perpetuidade ndo deixa de ser uma assinacdo de prazo determinado, certus an
incertus quando. Como dicionariza Aurélio determinado é o que é fixo, definido,
estabelecido. E para Caldas Aulete determinado é o que é demarcado, definido, decidido,
certo, estabelecido. Ora, nada mais certo, definido, demarcado, decidido e estabelecido que a
perpetuidade.

6.5. Pontos de coincidéncia

Os perfis do direito de superficie urbanistico e do direito de superficie civil
coincidem em alguns pontos. Ambos tém a natureza juridica de direito real (nos moldes do
art. 1.225, 11, do NCCB), submetendo-se aos mesmos modos de constituicdo, quais sejam:
contrato solene inscrito no Registro Geral de Imoveis, por declaracdo de ultima vontade, por
expropriacdo pelo poder publico. Na doutrina, nos moldes da teoria geral do direito de
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superficie, admite-se a constitui¢do por usucapiao.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietr052, contudo, sé admite a constituicdo do direito de
superficie atraves de contrato celebrado por escritura publica registrada no Cartorio de

Registro de Imoveis. Para a autora, “esta afastada, implicitamente, a aquisi¢cdo por testamento

ou por usucapiao”.

A omissdo legislativa — entretanto — ndo pode ser compreendida como siléncio
eloguente. Se o direito de superficie pode ser transmissivel a terceiros por sucessdo
hereditéaria (Estatuto da Cidade, art. 21, 8 5° e NCCB, art. 1372, caput), nada impede que
possa ser instituido por testamento.

O direito de superficie pode, ainda, ser transferido inter vivos, hipotese em que é
assegurado ao dominus soli direito de preferéncia em igualdade de condi¢cdes em relagdo a
oferta de terceiros (Estatuto da Cidade, art. 22 e NCCB, art. 1.373). Se ele for o adquirente,
operar-se-a a extin¢do da superficie por confuséo entre os titulares do direito.

Ricardo Pereira Lira™> critica os textos do Estatuto da Cidade e do NCCB que ndo

explicitam as regras para o exercicio do direito de preferéncia, seja pelo dono do solo, no caso
de alienacdo da superficie, seja pelo superficiario, no caso de alienacdo do solo, nem
explicitam as conseqiéncias da ndo afronta do titular para o eventual exercicio da prelacéo:
perdas e danos ou nulidade do negdcio juridico praticado sem a abertura da oportunidade da
pratica da preferéncia.

Em ambos os casos, a extin¢do do direito de superficie devera ser levada a registr054,
a fim de operar efeitos erga omnes, uma vez que o efeito da extin¢do do direito de superficie
operara a reversdo da coisa superficiaria para o dominus soli, em ambas as espécies (Estatuto
da Cidade, art. 24 e NCCB, art. 1.375).

6.6. Transferéncia do direito — incidéncia de regras diferentes no que tange a
possibilidade de pagamento pela transmissibilidade

N&o h& previsdo no Estatuto da Cidade de pagamento de qualquer importancia ao
proprietario do solo na hipotese de transmissdo do direito a terceiro. JA o NCCB, art. 1.372,
paragrafo Unico, eiva de nulidade a clausula contratual que previr o pagamento de valor ao
concedente pela transferéncia do direito de superficie a terceiro.
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Considerando que a omissdo do Estatuto da Cidade pode ser integrada pela
autonomia de vontade das partes na celebracdo do negdcio juridico, nada obsta que
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estabelecam um quantum a ser pago na hipotese de transmissibilidade do direito. Ter-se-ia,

. - . .. 55
apenas, regras diferentes para cada uma das especies de direito de superficie.

6.7. Direito de superficie — raz6es de sua hipotecabilidade

O Estatuto da Cidade e 0 NCCB deixam de explicitar, em caso de existéncia de uma
propriedade superficiaria, a sua hipotecabilidade e a possibilidade de constituicdo de outros
direitos reais de gozo relativamente a &rea objeto da concessdo, e o destino desses direitos

quando da extin¢édo da superficie. >

Sensivel a esse aspecto, 0 PL 6960/02 propde o acréscimo de inciso ao art. 1.473,
NCCB, com referéncia expressa a hipotecabilidade do direito de superficie. Infelizmente, a
CCJ confunde direito de superficie com concessdo de direito real de uso e prega a nao
hipotecabilidade daquele direito real. Por isso, rejeitou a proposta de inser¢do de mais um
inciso no art. 1.473, do NCCB.

Contudo, a omissdo legislativa ndo constitui obice a constituicdo de hipoteca, uma
. : 57
vez que o operador do direito deve socorrer-se da teoria geral.

Quanto a hipotecabilidade da propriedade separada superficiaria, ndo ha ddvidas que
é aplicdvel o art. 1.473, inciso I, do NCCB, que trata dos bens imoveis. Sobre a
hipotecabilidade do direito real de construir ou plantar sobre coisa alheia, o fundamento legal

— enquanto ndo vier a necessaria mudanca legislativa — sera o art. 1.473, inciso |11, do NCCB,
que trata do dominio util. Maria Sylvia Zanella Di Pietro™° ¢ categoria ao pontuar que a
grande vantagem de se inserir o direito de superficie como propriedade autbnoma esta na
possibilidade de a hipoteca incidir sobre 0 mesmo, em face do art. 810 do Codigo Civil 59,

que, ao indicar os bens hipotecaveis, inclui, no inciso 1V, o dominio Util; nesse conceito pode
ser inserido o direito que o superficiario exerce sobre o imdvel alheio. Sem a possibilidade de
hipoteca o direito de uso do terreno poderia ficar dificultado, pois dificilmente alguma
instituicdo financeira se disporia a financiar a realizacdo de obras, construcGes ou plantagfes
sem uma garantia hipotecaria. Alias, essa tem sido uma das dificuldades da utilizagdo do
instituto da concessao de direito real de uso.

Sobre o destino dos direitos reais incidentes sobre o direito de superficie, extinguir -se-
do junto com a extincdo do direito, sendo certo que quanto ao prazo da hipoteca, Leticia
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, . 60 . C e~ .
Marques OsoOrio ~ sublinha que “no caso de haver a instituigdo de hipoteca sobre a

propriedade superficiaria, sua duracdo ndo sera maior do que o tempo estipulado para a

propria concessao da superficie”.
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6.8. Responsabilidade pelo pagamento de tributos

Tanto o Estatuto da Cidade, art. 21, § 3°, como o NCCB, art. 1.371 enunciam que 0
sujeito passivo da relacdo tributéria sera o superficiario quando os tributos incidirem sobre a
propriedade superficiaria. Mas, apenas o Estatuto da Cidade professa que o superficiario, na
omissdo do instrumento do negocio juridico, também ser4 o responsavel tributério pelos
encargos e tributos sobre a é&rea objeto da concessdo do direito de superficie
proporcionalmente a sua parcela de ocupacéo, sendo silente o NCCB.

Como se trata de negdcio juridico bilateral, a vontade das partes pode sanar a
omissdo legislativa. N&o é outra a concluséo a que chegaram os juristas reunidos na Jornada
de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal
no periodo de 11 a 13 de setembro de 2002, sob a coordenacdo cientifica do Ministro Ruy

Rosado, do STJ. O enunciado aprovado sob o n.° 94 refere-se ao art. 1.371 do NCCB e

professa o seguinte:

94 — Art. 1.371: As partes tém plena liberdade para deliberar, no contrato respectivo, sobre o
rateio dos encargos e tributos que incidirdo sobre a area objeto da concessdo do direito de
superficie.

6.9. Formas de Extincéo do Direito de Superficie

O Estatuto da Cidade no seu artigo 23 preconiza a extin¢do do direito de superficie
pelo advento do termo e pelo descumprimento das obrigacdes contratuais assumidas pelo
superficiario. No art. 24, § 1°, daquele diploma esta prevista a extingdo, antes do termo final,
causada pelo superficiario que der ao imdvel destinacdo diversa daquela para a qual foi
concedida a superficie.

No NCCB, art. 1.374 estdo enumeradas como causas extintivas, apenas: o advento
do termo e o desvio de finalidade da superficie.

7. A Questdo Registraria
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A exigéncia de indispensabilidade do registro do solene contrato superficiario no
Registro de Imoveis, para que se opere a transferéncia do direito real, € comum tanto no
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Estatuto da Cidade como no Novo Codigo civil®, Pde-se, contudo, a seguinte questdo: como
devera o tabelido proceder ao registro?

62 . - . . .
Marcelo Terra™ explica que sendo o direito de superficie concebido como direito

. . 63 . . . ] .
real sobre coisa alheia™", seu registro far-se-4 na propria matricula do imovel por ele

agravado, mas se caracterizado for como direito de propriedade superficiaria separada, pode-
se cogitar de uma matricula autbnoma.

Mas como cogitar de criar nova matricula para inscrever a propriedade superficiaria
separada, independente de comando legal especifico na Lei de Registro Publico? N&o seria
violagdo do principio da legalidade?

. . 64, . a
Leticia Marques Osoério™  ja sustenta que o registro ndo implica na abertura de nova

matricula para a propriedade superficiaria, devendo ser sempre realizado junto a mesma
matricula do solo.

: « _— . . s 65
Assim sendo, apesar de ndo haver previsdo expressa na Lei de Registros Publicos

do modo como deveré ser registrado o direito de superficie, a lei determina que ele devera ser
registrado. N&o se explicita se o registro ocorrera em relacdo a nova matricula para inscricao
da propriedade separada superficiaria, ou na mesma matricula do imével. Contudo, o0 modo é
uma mera formalidade, que ndo obstaculiza a aplicacdo do direito de superficie pelos
operadores do direito, vez que “ndo se estd ressuscitando uma instituicdo supérflua, porque o

direito a superficie se ajusta as exigéncias sociais, principalmente na politica de

. N 66
racionalizacao do uso do solo urbano.”

Ricardo Pereira Lira67 conclama os operadores do direito a permitirem que o instituto
“sofra o impacto da experiéncia vivida, recebendo as achegas do direito aplicado”, sem
afastar a possibilidade de, eventualmente, passar por reformulacdo: seja no Novo Cddigo
Civil, seja no Estatuto da Cidade.

Ja pbde ser catalogada como a primeira experiéncia bem sucedida, a do Municipio de

POI’]'[51068 (Rio Grande do Sul), o primeiro municipio do Brasil a utilizar o direito de superficie

na regularizacdo fundiaria. A questdo registraria ndo foi obstaculo intransponivel para a
aplicagdo do instituto.

Pode-se afirmar que o direito de superficie, plasticamente moldado as exigéncias
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contemporaneas, dinamiza o contetdo do direito de propriedade, revelando-se valioso
instrumento para que ela cumpra sua funcao social.
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As vantagens de utilizacéo do direito de superficie anunciadas como alternativa para
combater a exclusdo territorial e social, que estdo na raiz da crise habitacional e de aparato
urbano (armazéns, escolas, hospitais, teatros, museus, policlinicas, sanatdrios, conjuntos
poliesportivos, hotéis, dentre outros), ja estdo sofrendo o confronto com a realidade, como
noticia a Prefeitura de Pont&o.

Dentre as razGes que motivaram a eleicdo do direito de superficie para solver as
demandas por moradia que se somavam ao longo dos anos naquele municipio, enumeram-se
as seguintes:

(a) a concessdo pode ser gratuita: fato que possibilitou conceder os terrenos aos seus legitimos
ocupantes, que os haviam comprado ou recebido do Municipio de Passo Fundo. A concesséo
gratuita diminuiu também os custos com tabelionato e registro de imdveis onde foram
cobradas as taxas minimas (R$29,50 no tabelionato e R$51,50 no registro de imdveis);

(b) a concessdo é feita por escritura publica: contemplando uma antiga reivindicacdo da
comunidade; que passou a ser proprietaria das benfeitorias;

(c) incidéncia de ITBI nas proximas transferéncias. A primeira concessao foi imune a tributos;
sendo que nas préximas incidira ITBI aumentando a arrecadacdo do Municipio que, desde sua

emancipacdo, nunca arrecadou nada de ITBI destes 165 lotes (por estarem irregulares). 69

Portanto, é preciso coragem para vislumbrar as vantagens do direito de superficie e
ndo permitir que ele volte para o ostracismo de onde foi retirado. Acredita -se que o direito de
superficie na acepcdo de direito real de construir ou plantar sobre coisa alheia devera ser
averbado junto a matricula do solo. Quando se operar a concretizacdo da concessdo na
propriedade separada superficiaria, que tambem é propriedade imobiliaria, ela também devera
ser levada a registro. Até que venha a preconizada mudanca legislativa, a inscri¢cdo dessa nova
propriedade imobiliaria sera feita junto a matricula do solo, por mais que o historico do bem

ficasse um pouco confuso. O ideal, porém é que seja aberta uma nova matricula em apenso a
, .. . (0] ~ .
matricula original, que tivesse, por exemplo, 0 n.” xxxx-A. Entdo, seriam averbados,

respectivamente, em cada matricula, as modificacdes importantes operadas na realidade de
cada um dos imoveis, sempre com o cuidado de fazer remissdes reciprocas em cada uma das
duas matriculas das propriedades imobiliarias.
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8. Conclusoes

Revista de Direito da Cidade, vol.03, n02. ISSN 2317-7721 p.1-66 43



Revista de Direito da Cidade vol.03, n2 02. ISSN 2317-7721

Ao término deste estudo, torna-se possivel sintetizar objetivamente algumas das suas
proposi¢des mais importantes:

1 - A interpretagdo civil-constitucional, adotada como premissa metodoldgica neste
trabalho, parte sempre da Constituicdo, norma superior do ordenamento juridico. A releitura
do Direito Civil a luz da Constituicdo erige o principio da dignidade da pessoa humana como
epicentro axiolégico do ordenamento juridico brasileiro e compatibiliza os institutos
defasados da realidade contemporanea, tornando-os adequados as suas demandas socio-
economicas.

2 - Na sistematica adotada na Constituicdo de 1988, a funcdo social da propriedade é
principio normativo de conteldo certo e determinado, parte integrante e insepardvel da
estrutura do direito de propriedade, que foi redesenhado e significa reacdo do ordenamento
contra os desperdicios de potencialidade da coisa, para satisfazer as necessidades humanas,
sejam materiais sejam pessoais.

3 - O direito humano a moradia digna foi expressamente consagrado pelo texto
constitucional por intermédio da Emenda Constitucional n°. 26/2000 e se trata de obrigacdo
de fazer estatal com dois aspectos distintos. Um de carater imediato que visa a impedir a
regressividade do direito a moradia, por intermédio de medidas e acdes que dificultem ou
impossibilitem seu exercicio e outro que diz respeito a reformulagdo da intervencdo estatal

nas atividades privadas, a fim de reformular a politica habitacional.

4 - No sentido de densificar o direito constitucional a moradia, sob seu aspecto de
instrumento de tutela da pessoa humana, veio a lume a Lei Federal n° 10.257/2001, auto-
nominada Estatuto da Cidade, que trouxe, dentre os instrumentos de politica urbana, o direito
de superficie, com contornos inegavelmente urbanisticos, destinado a contribuir para o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana. J& no Novo Cédigo
Civil Brasileiro, a finalidade do direito de superficie esta contaminada por interesse
predominantemente privado, sem — por 6bvio — perder-se do fundamento constitucional da

propriedade, qual seja: sua funcdo social.

5 — Ha aparente conflito temporal, especificamente, entre os arts. 21 a 24, da Lei
Federal n.o. 10.257, de 10 de julho de 2001 e os arts. 1.369 a 1.377, da Lei Federal n.o.
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10.406, de 10 de janeiro de 2002, uma vez que ambos os diplomas legais regularam de forma
completa o instituto do direito de superficie. Contudo, as leis tém vocacdes diversas e ambas

coexistem.
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Prova da coexisténcia das regulamentac6es € o fato do art. 1.377, do Novo Cadigo
Civil, referir-se a lei especial. O dispositivo trata da constituicdo do direito de superficie por
pessoa de direito pablico interno. Enuncia que a hipétese sera regida pelo diploma
privatistico, apenas se ndo houver disciplina diversa em outro estatuto. Entende-se que o
NCCB faz remissdo para o Estatuto da Cidade, vez que foi através dele que o instituto foi
reintroduzido no ordenamento juridico patrio. A utilizagdo de um ou de outro diploma,
portanto, sera definida pela finalidade almejada com o direito de superficie, que € a diferenca

mais importante e a responsavel pela defini¢do do diploma a ser utilizado.

6 — Os regimes juridicos dos direitos de superficie urbanisticos (do Estatuto da
Cidade) e Civil (de cunho privatistico e previsto no NCBB) se distingue quanto ao prazo, que
pode ser determinado ou indeterminado.

Quanto ao objeto, a disciplina do direito de superficie do NCCB inadmite o subsolo
como objeto e ndo se refere expressamente ao espaco aéreo. No Estatuto da Cidade do objeto
pode ser o0 solo, subsolo e 0 espaco aéreo.

Na hipétese de transferéncia do direito de superficie, 0 NCBB veda a estipulacdo de
qualquer valor com fundamento nela. J& no Estatuto da Cidade ndo ha regra sobre o a ssunto,
razdo pela qual ha a possibilidade de estipulacdo de quantum pela transferéncia ao direito a
terceiros.

7 — Os direitos de superficie do NCCB e do Estatuto da Cidade se assemelham no
que tange a natureza juridica de direito real, a forma de sua constituicdo por contrato solene
registrado no Registro de Imdveis ou por expropriacdo do poder publico ou por usucapido ou
por disposicdo de ultima vontade; ao modo de sua concessdo (que pode ser gratuito ou
oneroso); a modalidade de hipotecabilidade do direito; a possibilidade de pactuacdo sobre o
pagamento de tributos, com eficacia inter partes; aos efeitos da extingdo do contrato, em

regra, por reversdo ndo indenizavel devido o advento do termo.

8 — A exigéncia legal de registro do direito real de superficie no Registro de Imodveis
se satisfaz com o registro na mesma matricula do imdvel, conforme a lei vigente.

Para evitar confusdo quanto ao histérico da propriedade separada superficiaria

recomenda-se alteracdo na Lei de Registro Publico que preveja o desmembramento da
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matricula originaria em tantos apensos quantas forem as propriedades separadas superficiarias
(como, por exemplo, matricula XXX-A, XXX-B) e a averbacdo das alteragdes importantes
como remissdes na matricula principal.
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9 — O direito de superficie precisa sofre 0 impacto da experiéncia para que nao

retorne ao ostracismo de onde foi retirado.
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Lei n.°. 10.406, de 10 de janeiro de
2002.

3 Ndo s6 a propriedade sofreu

alteracGes, como todas as categorias do
chamado direito privado. Tepedino
(TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil.
(apresentagdo) 2. ed.. Rio de Janeiro: Renovar,
2001.), ao apresentar sua obra, destaca o marco
axioldgico que foi a CRFB/88, aduzindo que
com a Constituicdo de 1988, sintese do
pluralismo social e cultural que define a
sociedade brasileira contemporanea, consagra-
se uma nova tdbua axiol6gica, alterando o
fundamento de validade de institutos
tradicionais do direito civil. A dignidade da

pessoa humana, a cidadania e a igualdade
substancial ~ tornam-se  fundamentos da
Republica, ao mesmo tempo em que os valores
inerentes a pessoa humana e um expressivo
conjunto de direitos sociais sdo elevados ao
vértice do ordenamento. A partir de entdo,
todas as relagbes de direito civil, antes
circunscritas a esfera privada, hdo de ser
revisitadas, funcionalizadas aos valores
definidos pelo texto maior. Configura-se uma
nova ordem publica, a convocar os juristas para
um processo interpretativo que, longe de
minimizar o espaco tradicionalmente reservado
ao direito civil, determina, ao revés, a sua
expansdo e revigoramento, oferecendo novas
funcbes e horizontes a institutos antes
confinados ao alvedrio individual e a um mero
controle formal de validade.
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2. ed.. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 285.

’ Hans Kelsen (KELSEN, Hans. Teoria Pura
do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p.
215) wvincula a questdio da unidade do
ordenamento juridico a pesquisa sobre o
fundamento de validade das normas, para
concluir que “o fundamento de validade de uma
norma apenas pode ser a validade de uma outra
norma. Uma norma que representa o
fundamento de validade de uma outra norma é
figurativamente  designada como  norma
superior, por confronto com uma norma que é,
em relacéo a ela, a norma inferior.”

HA& que se observar que a indagagéo do
fundamento de validade de uma norma ndo
pode perder-se no interminavel. Por isso, Kelsen
alerta que tal busca da norma tem de terminar
numa norma que se pressuponha como a Gltima
e a mais elevada. “Como norma mais elevada,
ela tem de ser pressuposta, visto que ndo pode
ser posta por uma autoridade, cuja competéncia
teria de se fundar numa norma ainda mais
elevada”, que o autor alemdo designou por
“norma fundamental (Grundnorm)”.

A norma fundamental é a fonte (ou

“fundamento”) comum da validade de todas as
normas pertencentes a uma e mesma ordem
normativa, sendo certo que ¢ ela “que constitui
a unidade de uma pluralidade de normas
enquanto representa o fundamento da validade
de todas as normas pertencentes a essa ordem
normativa.” E nesse sentido que Kelsen ndo
aceita que uma norma possa ser verdadeira ou
falsa, mas sim vélida ou invalida. Se as normas
de uma ordem juridica positiva decorrem de
uma norma fundamental pressuposta como
vélida, também sdo validas.

8 TEPEDINO, Gustavo. Premissas
Metodoldgicas para a Constitucionalizacdo do
Direito Civil. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas
de Direito Civil. 2. ed.. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 17-19.

S Discutindo e  questionando  a

interpenetracdo das esferas publica e privada
nos Estados Democraticos contemporaneos,
Michele Giorgiani aprofunda a questdo em: O

Direito Privado e suas Atuais Fronteiras.
Revista dos Tribunais, Separata, a. 87, v. 747,
p 50-51, jan. 1998.

1o TEPEDINO, Maria Celina Bodin de
Moraes. A Caminho de um Direito Civil
Constitucional. Revista de Direito Civil —
Imobiliario, Agrario e Empresarial, a. 17, n.
65, jul./set. 1993. p. 28.
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1 TEPEDINO, Gustavo. Premissas

Metodologicas para a Constitucionalizagdo do
Direito Civil. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas
de Direito Civil. 2. ed.. Rio de Janeiro:
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Renovar, 2001. p. 20: “A propriedade com a sua
funcdo social, as limitacdes do solo urbano e as
restricbes ao dominio ddo um novo contetdo a
senhoria, limitando internamente o contetido do
direito de propriedade. Nao se trata, a
evidéncia, de deslocamento para o direito
publico de certos tipos de propriedade, como se
ao direito civil coubesse a disciplina de uma
propriedade sem limites, no espaco que lhe
restou, onde fosse possivel expandir o mesmo
individualismo pré-constitucional, podendo,
entdo, finalmente, o titular, exercer a senhoria
livremente, sem intervencao estatal.”

12 sociedade — para uma teoria geral da politica. Trad. MarcoproprietariosAurélioNconsagradosguei.RionadeLeiJaneiro:MaiorPazrelativosTerra Editora, 1987. p. 2

(que foi identificada ao lado do tipo de
concepcdo do primado do publico sobre o
privado), aduzindo que: “Um dos eventos que
melhor do que qualquer outro revela a
persisténcia do primado do direito privado
sobre o direito publico é a resisténcia que o
direito de propriedade opde a ingeréncia do
poder soberano, e portanto ao direito por parte
do soberano de expropriar (por motivos de
utilidade puablica) os bens do sadito. Mesmo um
tedrico do absolutismo como Bodin considera
injusto o principe que viola sem motivo justo e
razoavel a propriedade de seus suditos, € julga
tal ato uma violacédo das leis naturais a que o
principe estd submetido ao lado de todos os
outros homens [1576, I, 8]. Hobbes, que atribui
ao soberano um poder ndo controlado sobre a
esfera privada dos suditos, reconhece
entretanto que os suditos sdo livres para fazer
tudo aquilo que o soberano néo proibiu, e o
primeiro exemplo que lhe vem a mente é ‘a
liberdade de comprar, de vender e de fazer
outros contratos um com o outro’ [1651, cap.
XXI]. Com Locke a propriedade converte-se
num verdadeiro direito natural, pois nasce de
esforgo pessoal no estado de natureza antes da
constituicao do poder politico, e como tal deve
ter o seu livre exercicio garantido pela lei do
Estado (que é a lei do povo).”

B MATTOS, Liana Portilho. A
Efetividade da Func¢do Social da Propriedade
Urbana. Rio de Janeiro: Temas & ldéias
Editora, 2003. p. 37.

1 “Titulo VII-Da Ordem Econdmica e
Financeira. Capitulo 1-Dos Principios Gerais
da Atividade Econdmica. Art. 170. A ordem
econdmica, fundada na valorizagéo 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: (...) Il — propriedade
privada; Il — funcéo social da propriedade.”
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XXII — é garantido o direito de propriedade;
XXIII — a propriedade atendera a sua funcéo
social.”

16 GONDINHO, André Os6rio. Fungio
Social da Propriedade. In: TEPEDINO, Gustavo
(Org.).Problemas de Direito Civil-
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
p. 414.

o PERLINGIERI, Pietro. Perfis do
Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil
Constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 226.

18 Considerando que ha varios estatutos

as diversas situacBGes proprietarias (vide
PUGLIATTI, Salvatore. La Proprieta nel
Nuovo Diritto. Ristampa, Milano: Dolf Giuffré
Editore, 1964. p. 145-310.), ha que se falar em
funcdo social da propriedade urbana, funcéo
social da propriedade rural, funcdo social da
empresa, dentre outros. A funcdo social
modificar-se-a de estatuto para estatuto, sempre
em conformidade  com 0S  preceitos
Constitucionais e  com a concreta
regulamentacdo dos interesses em jogo, pontua
Tepedino (TEPEDINO, Gustavo. Contornos
Constitucionais da Propriedade Privada. In:
TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil.
2. ed.. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 280.).
Quanto a funcdo social da propriedade rural, seu
conceito é hermético. O artigo 186 da
Constituicdo informa que ela é cumprida, desde
que simultaneamente observados os seguintes
requisitos: aproveitamento racional e adequado
da terra; utilizacdo adequada dos recursos
naturais disponiveis e preservacdo do meio
ambiente; observancia das disposi¢Ges que
regulam as relacdes de trabalho; exploragéo que
favoreca 0 bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores. No que tange a funcéo social da
propriedade urbana, a funcéo social é conceito
aberto. Liana Portilho Mattos. A Efetividade da
Funcdo Social da Propriedade Urbana a Luz
do Estatuto da Cidade. Rio de Janeiro: Temas
& ldéias Editora, 2003. p. 46) ensina que sua
“matriz encontra-se na Constituicdo Federal de
1988 e que seu conteido minimo é dado pelo
Estatuto da Cidade (Lei Federal n.° 10.257, de
10 de julho de 2001) e complementado pelo
Plano Diretor de cada municipio, quando
houver.” Neste trabalho, nos interessard tratar
da funcdo social da propriedade de modo lato,
vez que se trata de analise comparada do
instituto do direito de superficie dentro do
estatuto proprietario urbano — preconizado pelo
Estatuto da Cidade — e dentro do estatuto
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15

“Titulo 11-Dos Direitos e Garantias proprietario geral veiculado pelo Cédigo Civil,
Fundamentais. Capitulo I1-Dos Direitos e que englobard outras tantas situacdes
Deveres Individuais e Coletivos. Art. 5° (...) proprietarias.
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B GONDINHO, André Osorio. Fungio

Social da Propriedade. In: TEPEDINO, Gustavo
(Org.). Problemas de Direito Civil-
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
p. 398. No mesmo sentido, FRANCA, Vladimir
da Rocha. Perfil constitucional da funcéo
social da propriedade. Jus Navigandi,
Teresina, a. 3, n. 35, out. 1999. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=
676>. Acesso em: 18. nov. 2003: “O principio
fundamental da funcdo social da propriedade
constitui, no nosso entender, o alicerce
constitucional do regime juridico-constitucional
da propriedade, estando todos os demais
principios e regras constitucionais a ele
submetidos, inclusive o  principio da
propriedade privada estabelecido no art. 170,
II, da Lei Maior”.

20 GRAU, Eros Roberto. A Ordem
Econdmica na Constituicdo. S&o Paulo:
Malheiros, 2003, 8. ed.. p. 207-216. FRANCA,
Vladimir da Rocha. Perfil constitucional da
funcdo social da propriedade. Jus Navigandi,
Teresina, a. 3, n. 35, out. 1999. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=
676>. Acesso em: 18 nov. 2003.

! GONDINHO, André Osorio. Fungio
Social da Propriedade. In: TEPEDINO, Gustavo
(Org.). Problemas de Direito Civil-
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
p. 429. H4 — ainda — que se analisar 0 espectro
de incidéncia do principio da funcdo social da
propriedade. Na doutrina, ndo ha harmonia
sobre este aspecto.

Eros Roberto Grau (A Ordem
Econémica na Constituicdo. S&o Paulo:
Malheiros, 2003, 8. ed.. p. 207-216.) distingue
uma propriedade dotada de fungdo individual,
que seria a dos bens de consumo e entende que
o principio da fungdo social da propriedade
incidiria apenas sobre os bens de producdo.
Contudo, melhor entendimento é o de Pietro
Perlingieri (Perfis do Direito Civil. Introdugéo
ao Direito Civil Constitucional. Trad. Maria
Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar,

1999. p. 230), segundo quem: “A afirmagéo
pela qual ‘somente os bens produtivos tém uma
funcdo social’ é desmentida pela letra da
disposi¢do  constitucional que ‘ndo prevé
exceces a regra da funcdo social da
propriedade privada”. Também esposado por
Vladimir da  Rocha  Franga  (Perfil
constitucional da funcdo social da
propriedade. Jus Navigandi, Teresina, a. 3, n.
35, out. 1999. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=
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676>. Acesso em: 18 nov. 2003.). Pregam que a
funcdo social da propriedade ndo esta adstrita
aos bens de producdo, vez que contamina os
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estatutos juridicos de todas as situagdes
proprietarias.
z MATTOS, LianaPortilho.A

Efetividade da Funcéo Social da Propriedade
Urbana a Luz do Estatuto da Cidade. Rio de
Janeiro: Temas & Idéias Editora, 2003. p. 47.

23 Apb6s a EC 26/00, a redacdo do artigo 6.°
ficou: “Titulo Il — Dos Direitos e Garantias

Fundamentais. (...) Art. 6.°. Sdo direitos sociais
a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, 0
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicéo”.

24 LIRA, Ricardo Pereira. Direito a
Habitacdo e Direito de Propriedade. Revista da
Faculdade de Direito da UERJ. Rio de

é]aneiro: Renovar, 1991. p. 81.
5

SAULE JUNIOR, Nelson.
RODRIGUEZ, Maria Elena. O Direito a
Moradia. Disponivel em:

<http://www.gajop.org.br/portugueses/mora>.
Acesso em: 04 mai. 2004.

2% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do
Direito Civil. Introdu¢do ao Direito Civil
Constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 198.

27 Vide Artigo 40, inciso V, alinea “1”.

28
29
30

Vide Artigo 2°, caput.

NCCB, artigos 1.369 usque 1.377.
TORRES, Marcos Alcino Azevedo.
Direito de Superficie. Disponivel em:
<http://wwwz2.uerj.br/~direito/publica¢bes/diver
sos/malcino.html>. Acesso em: 03 jun. 2003.

3 LIRA, Ricardo Pereira. O Moderno
Direito de Superficie. In: LIRA, Ricardo
Pereira. Elementos de Direito Urbanistico.
Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 14.

32 LIRA, Ricardo Pereira. O Moderno
Direito de Superficie. In: LIRA, Ricardo
Pereira. Elementos de Direito Urbanistico.
Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 56-61.

33 «
Enfrentando a questdo obscura sobre o

destino da propriedade separada superficiaria na
hipotese de ter tido como causa concessao para
construir ou plantar conferida a non domino,
LIRA posiciona-se no sentido de que a
propriedade separada superficiaria, a despeito
de ser modalidade de aquisicdo originaria, neste
caso, fica contaminada pelo vicio proveniente
do direito real de construir ou plantar em solo
alheio (este adquirido derivadamente). (LIRA,
Ricardo Pereira. O Moderno Direito de
Superficie. In: LIRA, Ricardo Pereira.

Elementos de Direito Urbanistico. Rio de
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Janeiro: Renovar, 1997. p. 61.)

OSORIO, Leticia Marques. Direito
Superficie.In: OSORIO, Leticia Marques (Org.).

de
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Estatuto da Cidade e Reforma Urbana:
Novas Perspectivas para as Cidades Brasileiras.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2003. p. 174-175.

% OSORIOQ, Leticia Marques. Direito de
Superficie.In: OSORIO, Leticia Marques (Org.).
Estatuto da Cidade e Reforma Urbana:
Novas Perspectivas para as Cidades Brasileiras.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2003. p. 176.

_ “Art. 2°. N&o se destinando a vigéncia
temporaria, a lei terd vigor até que outra a
modifique ou revogue.

8 1°. A lei posterior revoga a anterior
quando expressamente o declare, quando seja
com ela incompativel ou quando regule
inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior”.

LEITE, Carlos Kennedy da Costa.
Direito Real de Superficie: a ressureicdo.
Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=
3616>. Acesso em: 03 jul.2003.

38 WOLFF, Simone. Estatuto da
Cidade: A Construgdo da Sustentabilidade....
Revista Juridica, n. 45, v. 4, fev. 2003.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/R
ev_45>. Acesso em: 13 dez. 2003. Para ela, “a
habitacdo é o refugio do homem, e é, também,
seu espaco de integracdo com a familia, com a
vizinhanga, com a cidade e com o pais; é onde o
individuo encontra possibilidades concretas
para o exercicio de liberdades e direitos
fundamentais”.

¥ WOLFF, Simone. Estatuto da
Cidade: A Construgdo da Sustentabilidade....
Revista Juridica, n. 45, v. 4, fev. 2003.
Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/R
ev_45>. Acesso em: 13 dez. 2003. Para ela, “a
habitacdo é o reflgio do homem, e é, também,
seu espaco de integragdo com a familia, com a
vizinhancga, com a cidade e com o pais; é onde o
individuo encontra possibilidades concretas
para o exercicio de liberdades e direitos
fundamentais. (...) S8o0 as necessidades
humanas bésicas de habitacdo, alimentacéo,
trabalho, transporte, educacdo, saude, lazer que
determinam a estrutura das cidades e ndo,
contrariamente 0 que Se pensa, 0s seus modelos
urbanisticos. Esses vém a reboque, e para se
adaptarem ao ja instituido e adequarem ao
antigo modelo suas propostas inovadoras de
planejamento e ordenacdo, devem ser coerentes
e ajustaveis as diferentes realidades”.
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40 LIRA, Ricardo Pereira. O Direito de

Superficie e 0 Novo Codigo Civil. Revista
Forense, Separata, v. 364. p. 263-264.
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4 LIRA, Ricardo Pereira. O Direito de

Superficie e 0 Novo Cédigo Civil. Revista
Forense, Separata, v. 364. p. 264.

42 NCCB, “Art. 1.377. O direito de
superficie, constituido por pessoa juridica de
direito publico interno, rege-se por este Codigo,
no que nao for diversamente disciplinado em lei
especial”.

43 No periodo de 2002 a 2007, logo que
foi aprovado o NCBB, seus artigos 1.369, 1.371
e 1.374 foram objeto de proposicdo (PL
6.960/02) formulada pelo Deputado Ricardo
Fiuza, que propunha alteragdo legislativa com o
fito de aproximar a regulamentacdo do direito
de superficie civilistico com o direito de
superficie urbanistico. O PL 6.960/02 em
31/01/07 foi arquivado pela Mesa Diretora da
Céamara dos Deputados, apés ter a Comissdo de
Constituicdo e Justica (CCJ) opinado pela
rejeicio da proposta de modificacdo dos
dispositivos referidos. (Vide FIUZA, Ricardo.
O Novo Codigo Civil e as Propostas de
Aperfeicoamento. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p.
213-221.)

4“ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.

Direito de Superficie. In: DALLARI, Adilson
Abreu; FERRAZ, Sérgio (Org.). Estatuto da
Cidade. Comentarios a Lei  Federal
10.257/2001. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p.
180.

45_ WOLFF, Simone. Estatuto da
Cidade: A Construcdo da Sustentabilidade....
Revista Juridica, n. 45, v. 4, fev. 2003.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/R
ev_45>, Acesso em: 13 dez. 2003

MATTOS, Liana Portilho. A

Efetividade da Funcéo Social da Propriedade
Urbana a Luz do Estatuto da Cidade. Rio de
Janeiro: Temas & ldéias Editora, 2003.

CAVALCANTI, Marise Pessfa.
Superficie Compulsoria: instrumento de
efetivacdo da funcdo social da propriedade.
Biblioteca de Teses. Rio de Janeiro: Renovar,
‘%900. p. 72-81.

OSORIO, Leticia Marques. Direito de
Superficie. In: OSORIO, Leticia Marques
(Org.). Estatuto da Cidade e Reforma
Urbana: Novas Perspectivas para as Cidades
Brasileiras. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2003. p. 185 (original grifado).

¥ p) PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito de

Superficie. In: DALLARI, Adilson Abreu;
FERRAZ, Sérgio (Org.). Estatuto da Cidade.
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Comentarios a Lei Federal 10.257/2001. Sao
Paulo: Malheiros, 2002. p. 171-190.
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50 - .
Ver nosso: Direito de Laje: uma

analise civil-constitucional do direito de
superficie em segundo grau. Revista de Direito
da Defensoria Pudblica. n. 22. ano 20. 2007.
Rio de Janeiro. (no prelo)

51 LIRA, Ricardo Pereira. Parecer.
Disponivel para xerox na pasta do Professor no
Mestrado em Direito Civil da Faculdade de
Direito da UERJ. p. 15.

52 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito de Superficie. In; DALLARI, Adilson
Abreu; FERRAZ, Sérgio (Org.). Estatuto da
Cidade. Comentarios a Lei Federal
10.257/2001. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p.
188.

>3 LIRA, Ricardo Pereira. O Direito de
Superficie e o Novo Cddigo Civil. Revista
Forense, Separata, v. 364. p. 264.

> A obrigatoriedade do registro da

extin¢do do direito de superficie é expressa no
Estatuto da Cidade, art. 24, 8 2° e implicita para
a superficie civil, porque deflui das regras
registrarias sobre propriedade imobiliaria.

> Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
(Direito de Superficie. In: DALLARI, Adilson
Abreu; FERRAZ, Sérgio (Org.). Estatuto da
Cidade. Comentarios a Lei  Federal
10.257/2001. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p.
188) contudo, sustenta que o tratamento diverso
sofreu uniformizacéo com a entrada em vigor do
NCCB. A vedagdo nele constante alcangou o
direito de superficie urbanistico.

56 Essa é a critica desenvolvida por LIRA

em artigo publicado logo apds o advento do
NCCB: LIRA, Ricardo Pereira. O Direito de
Superficie e o Novo Cdédigo Civil. Revista
Forense, Separata, v. 364. p. 264.

> LETICIA M. OSORIO (OSORIO,
Leticia Marques. Direito de Superficie. In:
OSORIO, Leticia Marques (Org.). Estatuto da
Cidade e Reforma Urbana: Novas
Perspectivas para as Cidades Brasileiras. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p.
180.) também pugna pela hipotecabilidade do
direito de superficie. Para ela, “o direito de
superficie podera ser dado em garantia
hipotecaria para assegurar as obrigacoes

assumidas pelo superficiario perante terceiros.
Poderé o superficiario utilizar tal instituto como
garantia mesmo para obter financiamento
visando a construcdo de edificacdo. Havendo
inadimplemento, por parte do concessionario, a
superficie, compreendendo as construgdes feitas
no terreno, podera ser penhorada e levada a
leildo para apuracdo do valor destinado a
satisfagdo da obrigacdo contraida, assistindo
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ao proprietario do terreno direito
preferéncia na aquisicao do direito de

de
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superficie, nos termos do artigo 22 do Estatuto
da Cidade”.

58 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito de Superficie. In: DALLARI, Adilson
Abreu; FERRAZ, Sérgio (Org.). Estatuto da
Cidade. Comentarios a Lei  Federal
10.257/2001. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p.

183.
5

A referéncia da autora é feita ao
dispositivo do Cadigo Civil de 1916, revogado,
que foi repetido no NCCB de 2002, art. 1.473,
inciso I11.

®0 OSORIO, Leticia Marques. Direito de
Superficie. In: OSORIO, Leticia Marques
(Org.). Estatuto da Cidade e Reforma
Urbana: Novas Perspectivas para as Cidades
Brasileiras. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2003. p. 182.

Estatuto da Cidade, art. 21 e NCCB,
art. 1.369.

62 Apud FREITAS, José Carlos de.
Disposicbes gerais. In: MATTOS, Liana
Portilho  (Org.). Estatuto da Cidade
Comentado.  Belo  Horizonte:  Editora
Mandamentos, 2002. p.397.

63 Neste trabalho ndo se adotou a

concepcdo de que o direito de superficie é
direito real sobre coisa alheia. Ele é direito
autbnomo seja nascido de concessdo ad
aedificandum ou ad plantandum seja nascido da
alienacdo separada de construcao ja existente ou
do solo.

o4 OSORIQ, Leticia Marques. Direito de
Superficie.In: OSORIO, Leticia Marques (Org.).
Estatuto da Cidade e Reforma Urbana:
Novas Perspectivas para as Cidades Brasileiras.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
ggos. p. 181.

Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973.

o6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito de Superficie. In: DALLARI, Adilson
Abreu; FERRAZ, Sérgio (Org.). Estatuto da
Cidade. Comentarios a Lei  Federal
10.257/2001. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p.
e

LIRA, Ricardo Pereira. O Direito de
Superficie e 0 Novo Cédigo Civil. Revista
Forense, Separata, v. 364. p. 264-265.

o8 PONTAO: Primeiro Minicipio do
Brasil a utilizar o Direito de Superficie na
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