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1. Contornos gerais do direito de
superficie no Codigo Civil de 2002

O direito de superficie atenua o principio da
acessdo,'’-'? cujas raizes encontram-se no direito romano
(superficies solo cedit), criando ambiente particular e diverso
do consolidado no art. 543 do Cédigo Civil de 1916 e repetida
no art. 1.253 do Cdédigo Civil de 2002, qual seja: toda acessdo
construtiva ou vegetal pertence ao proprietdrio do imovel.

Lembramos que, pelo principio da acessio,
tudo aquilo que se acrescenta, de modo permanente,
ao solo, passa a pertencer ao seu proprietario, nio
importando, prima facie, o valor do acessério.”* Assim,
o direito de superficie ndo tem o conddo de alterar
indiscriminadamente  esse  conceito  sedimentado,
permanecendo a presuncdo de que as construgdes e

10 Estudo produzido em homenagem a professora Maria Magnolia
Lima Guerra.

11 Em termos, Costa (2003, p. 530).

12 Seguimos o conceito de acessdo de Lira (2003, p. 541): “[...]

¢ a unido fisica entre duas coisas, formando de maneira indissolivel, um
conjunto em que uma das partes, embora possa ser reconhecivel, ndo guarda
autonomia, sendo subordinada, dependente do todo, seguindo-lhe o destino
juridico”.

13 Nao se pode esquecer de excecao prevista no Codigo Civil de
2002, localizada no paragrafo Gnico do art. 1.255, que permite ao possuidor
de boa-f¢ a possibilidade de vir a adquirir o imdvel, de forma onerosa, caso
o valor da acessao seja consideravelmente superior ao valor do imével.
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plantagdes (acessdrios) pertencem ao dono do solo.
Contudo, tal presun¢do ndo é absoluta, competindo ao
interessado elidi-la.

Com o direito de superficie, através de convencao,
uma pessoa (superficiario ou concessionario) pode construir
e/ou plantar'* sobre o terreno’ de outrem (proprietario),'
de tal forma que a edifica¢do ou plantagdo acrescentada ao
imdvel"” pertenca a ela (superficidrio) e o terreno continue no
dominio original.'® Esse ultimo traco merece destaque, pois,
como gizado pela homenageada professora Maria Magnoélia
Lima Guerra (1981, p. 92): “Dentre os efeitos produzidos pelo
direito de superficie, o mais importante deles é a atribuicdo
ao superficiario do direito de ter e manter uma construgao
em terreno alheio”

Como o Cddigo Civil de 2002 ndo sinaliza com
qualquer restri¢ao, somos partidarios da idéia de que o
nosso direito de superficie inclui ndo apenas a acessao no seu
sentido mais comum (obra ou plantagdo nova), mas cuida
também de situacgdo ja existente, seja para manter a plantacao
ou construgdo, seja para agregar novo valor ao implante.'*-*°

O direito de superficie é, portanto, em apertada
sintese, um direito de frui¢do sobre coisa alheia, em que
ha exce¢do ao principio de que o acessorio acompanha o
principal, ja que a lei concede direito real em favor de quem
constrdi ou planta — mediante prévio acordo — em imdvel
alheio.”!

Essa divisdao de direitos de ordem real, que para
tanto exige que a avenca seja efetuada por instrumento
publico com registro no Cartdério de Registro de Imoéveis
(art. 1.369, in fine),”” é muito bem vislumbrada tanto no

14 Ousamos ndo concordar, data mdxima venia, com a critica
do mestre Pereira (2003, p. 244) de que deveriamos ter seguido o sistema
italiano, de modo a ndo incluir na codificacdo o direito de superficie
vinculado as plantagdes, pelos inconvenientes que geram tal atividade, que
acaba por facilitar os litigios. Nossa nagdo tem vocagdo para a cultura da
terra e o direito de superficie rejeitado pelo ilustre jurista ndo s6 pode ser
util na busca da fungao social da propriedade, como também pode servir de
instrumento para acumulag@o de divisas e riquezas para toda a sociedade.

15 Temos, portanto, em nosso direito, tanto a superficie vegetal
(plantagdes), quanto a superficie edificativa (construgdes) (LIRA, 2003, p.
543) também utiliza a expressao superficie edilicia.

16 Ou concedente ou fundeiro.

17 A acessdo decorrente do direito de superficie ¢ rotulada,
especialmente no direito luso, de implante.

18 Segundo Ascensao (2000, p. 525): “A superficie pode ser
simplesmente definida como ‘direito real de ter a coisa incorporada em
terreno alheio’. Isto basta para distinguir a superficie de qualquer outro
direito real e para englobar todas as modalidades previstas”.

19 V. nesse sentido: Venosa (2003, p. 392) e, em termos, Pereira
(2003, p. 244). Em sentido contrario: Oliveira (2002, p. 70).
20 A questdo foi notada e o Projeto de Lei n® 6.960/02 do Deputado

Ricardo Fitza amplia o direito de superficie para permitir a edificagdo de
benfeitorias, ou seja, agregar edificacdo ja existente. Adota-se, portanto, em
parte sistema proximo ao existente em Portugal e na Italia que permitem o
direito de superficie para manter e agregar a construgdo. Ver mais adiante
quanto tratamos do direito de sobrelevagao.

21 Proximo: Diniz (2002, p. 410) e Rodrigues (2002, p. 275).

22 O simples instrumento publico, sem o registro no RGI, tera
apenas eficacia relativa, e ndo absoluta como direito real.
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art. 1.376 do Cddigo Civil de 2002, que prevé que em
caso de desapropriacdo a indenizagdo caberd a cada um
(proprietario/concedente e superficiario/concessionario), no
valor correspondente ao seu direito, como também no art.
1.373, pois, em caso de alienagdo do imoével ou direito de
superficie, o direito de preferéncia sera do superficiario (na
primeira hipdtese) e do proprietario (na segunda situagdo).”

Quanto ao direito de preferéncia, faz-se mister
assinalar que ndo consta no art. 1.373 da codificagio o
procedimento com o qual se exercerda aludido direito,
levando-nos a crer que tal situagdo devera estar devidamente
dirimida em contrato. Na falta de pactuacio a respeito, a
doutrina diverge no regramento a ser aplicavel:* preempgdo
da compra e venda (arts. 513/520 do Cédigo Civil/2002),” ou
preferéncia prevista na Lei do Inquilinato (arts. 28 e 30 da Lei
n° 8.245/91).%¢ Inclinamo-nos em adotar a ultima posi¢éo,
considerando incompatibilidade do art. 520 com o art. 1.372,
pois se o direito de superficie se transmite aos herdeiros,
légico é que o direito de preferéncia também se transmita
aos mesmos, situagdo trancada pelo art. 520. Ademais,
aplicando-se a Lei n° 8.245/91, o superficiario ou proprietario,
que depositar o preco do imével ou implante (com todos os
demais encargos de transferéncia), tera o direito de haver
para a si a propriedade ou direito de supertficie almejado,
aplicando-se a regra do art. 33 da legislagdo extravagante em
caminho ético e operativo, seguindo os principios regentes
da codificagao.

No que tange a desapropriagdo, a redagdo singela
do art. 1.376 nos leva a crer que devemos analisar apenas o
valor dos implantes e o do solo, a fim de que obtenhamos
proporcionalmente o quantum do direito real de cada um. Assim,
o dispositivo assinala para um ponto neutro da concessdo, ou
seja, em determinado ponto temporal, as partes encontram-se
em pé de igualdade. Entretanto, nada obsta que a desapropriagao
venha a ocorrer logo ao fim do contrato, quando o proprietario
estiver prestes a incorporar ao seu patriménio os implantes (art.
1.375). No inverso, imagine situagdo inicial da concessao em que
o superficiario ja tenha resgatado integralmente o solarium® ao
proprietario, mas tinha apenas iniciado parcialmente o implante
de uma obra. Nestas condigdes, a interpretagio do art. 1.376 é
mais complexa do que parece, devendo ser relevante também
o fator temporal, assim como circunstancias peculiares de cada
contrato (p. ex.: pagamento de solarium, previsao de indenizagao
para o superficiario ao fim da concessdo) para se aferir o direito
real de cada um.®

23 Sobre o tema em voga e com olhos voltados aos efeitos
processuais do art. 1.376, desenvolvemos o seguinte estudo: Exemplo de
litisconsorte simples-necessario: desapropriacao e o direito de superficie
(art. 1.376) (MAZZEI, 20006).

24 Diferentemente das formas expostas no corpo do trabalho,
Francisco (2001, p. 181) defende que se deve “[...] seguir os ditames
previstos nas hipoteses de compropriedade, inclusive o procedimento de
alienagdo de coisa comum”.

25 V. nesse sentido: Venosa (2003, p. 396).

26 V. nesse sentido: Melo (2003, p. 230).

27 A verba recebida ¢ normalmente chamada de solarium ou canon
superficidario. No presente texto utilizaremos a primeira expressao.

28 V. em termos: Melo (2003, p. 232).
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Pelo art. 1.370 do Cddigo Civil de 2002, vé-se que
concessdo poderd ser gratuita ou onerosa,”” contudo, nio
se fixa quem sera o beneficiario do pagamento (no caso de
concessdo onerosa), sendo intuitivo que sera o superficiario
a processar prestacdo em favor do proprietario, que esta
concedendo ao primeiro a possibilidade de erigir acessdo na
sua propriedade imdvel.*

Note-se, ainda no 4&mbito do art. 1.370, que na hipdtese
de concessdo onerosa, o pagamento podera dar-se de uma
s0 vez ou parceladamente, essa ultima forma ndo dispensara
que no contrato seja indicado o prego global da concesséo.
Como é dbvio, s6 se parcela valor previamente constituido
e representado por um preco, sob pena de caracterizar outra
forma de pagamento diferente do prego parcelado, passivel
de desvirtuar a propria concessdo. Ainda que o pagamento
parcelado coincida com o tempo da concessio - é importante
aferir que o direito de superficie no Cddigo Civil tenha
sempre duragdo determinada (art. 1.369) — ndo se autoriza a
dispensa do valor global a ser suportado pelo concessionario
em favor do concedente.

Quando falamos em prego global da concessao, nao
estamos descartando a possibilidade de preco estimativo, até
porque, dentro da pretensdo de usar o direito de superficie
como vetor facilitador para atingir a fun¢do social da
propriedade, ndo vemos 6bice em que o preco (ou parte do
mesmo) seja pago através da participagdo do proprietdrio nos
frutos (naturais ou civis) que o superficiario colha a partir da
implantagdo do direito de superficie.”

Ao estabelecer que a concessdo somente podera ser
tempordria, pode-se dizer que na vigéncia do pacto havera
uma suspensao dos efeitos da acessdo,’® ou seja, enquanto
durar a pactuagdo, a propriedade® do acessorio (construgio
e/ou plantacido) é do superficidrio. Somente quando extinta
a concessdo, o proprietario do solo passard a ter dominio
pleno sobre o todo (consumando-se entio a acessdo),
independentemente de indenizagio, se de outro modo nao
houver estipulado as partes (art. 1.375).%

29 Concordamos com Lira (2003, p 543): “[...] na ndo previsdo
de pagamento presente na concessdo, ela ¢ gratuita”. Contra, entendo se
presumir onerosa, Francisco (2001, p. 179).

30 A gratuidade, pensamos, esta relacionada aos pagamentos do
superficiario em favor do proprietario, ou seja, o artigo 1.370 do Codigo
Civil de 2002 com vinculo ao solarium. Nessas condigdes, ndo vemos obice
em situagdo em que o proprietario contribua com o superficiario nas despesas
concernentes ao implante para, apds o prazo determinado no pacto, absorver
em seu patrimonio integralmente a propriedade plena da construgio ou da
plantagio que sera erigida gragas ao trabalho do superficiario. A luz do art.
1.372 este contrato ¢ gratuito, pois o foco esta na concessao da superficie.

31 Pereira (2003, p. 244) admite o pagamento mediante participagao
nos frutos.
32 Na legislacdo brasileira, somente havera caso de suspensio,

nunca de interrup¢do (privativo do direito de superficie perpétuo). No
tema Lira (2003, p 542): “Pode ocorrer contudo a ‘suspensdo’ dos efeitos
da acessdo, quando se tera a superficie temporaria, ou a ‘interrupgdo’ dos
efeitos da acessdo, quando se consubstanciara caso de superficie perpétua”.

33 Leia-se: poderes inerentes a propriedade.

34 No sistema luso, ao revés, tem-se que ha direito de indenizagao
em beneficio do superficidrio. Nesse sentido, confira-se Ascensdo (2000,
p- 531), “Se a superficie se extingue pelo decurso do prazo havera, salvo
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Parece-nos relevante que fique definido entre as partes
se o superficiario tera ou ndo direito a indenizagdo pelas
acessoes e, em caso positivo, que também se estabeleca o valor
respectivo, ou a0 menos que se delimite a forma de apura¢io
da verba a ser destinada em favor do concessiondrio, de
modo a dissipar (ou diminuir) a possibilidade de pendenga
futura sobre a questdo.

O caput do art. 1.369 expde que as concessdes serao
por prazo determinado, todavia ndo estipula qualquer
limitagdo temporal ou qualquer tipo de restri¢ao. Ainda que
a nao-imposic¢ao de limite tenha a intencdo de permitir o
ajuste de acordo com a ordem de investimentos e situagdes
peculiares de cada caso, fato ¢ que o legislador ndo municiou
o sistema de elementos para evitar a feitura de concessdo
perpétua,®-* conspirando contra dois dos principios que
norteiam a nova codificagdo: operabilidade e eticidade.”’-**

Na falta de previsdo, pensamos que o tempo contratual
levara em conta o valor agregado no imoével pelas acessoes e
as condi¢des contratuais. De um lado, isso permite o discurso
de mobilidade do instituto, de outro, pode desestimular seu
uso, diante da possibilidade de litigios judiciais para alvejar a
revisdo dos prazosinicialmente fixados. Diante dessa situagéo,
confessamos existir divida acerca de o legislador deixar a
questdo do prazo sem qualquer amarra, em descompasso
com o uso do direito de superficie como instrumento de
concretizagdo da fungdo social da propriedade,” e também
dos contratos, diante da ligagdo umbilical das concessdes a
serem convencionadas com os ditames do art. 421 do Cédigo
Civil de 2002.

Apesar do lapso apontado, voltando ao enfoque do
novo Coédigo a fungdo social da propriedade, vale analisar
dois artigos em separado em que o legislador criou ambiente
parao encadeamento dos iméveis na ciranda social, através do
direito de superficie. Primeiramente, apesar de ndo constar,

estipulagdo em contrario, direito a uma indemnizagdo. Esta ¢ calculada
segundo as regras do enriquecimento sem causa (art. 1538°). O fundeiro
tera pois de indemnizar o superficiario daquilo que efectivamente receber”.

35 A concessao de direito de superficie perpétua ¢ admitida em
Portugal (art. 1524°), sendo alvo de severa critica da doutrina daquela
nagao, pois tende a ser nociva a fungao social da propriedade. No sentido,
colhe-se severa critica de Ascensdo (2000, p. 149; 529; 533).

36 Pecado diferente pode ser visto no art. 21 do Estatuto da Cidade
que permite a concessao por prazo indeterminado. Adiante examinaremos a
questao.

37 Ao contrario do que esta previsto, por exemplo, na Lei do
Inquilinato (Lei n°® 8.245/91), em que apesar de se permitir os contratos
de locagao por qualquer prazo (art. 3°), o legislador se preocupou em criar
limites, que evitam, inclusive, a desconfigura¢ao do instituto. Na legislagao
estrangeira sobre o direito de superficie, em alguns diplomas, constam
limitagdes temporais da concessdo do direito de superficie. Melo (2003, p.
221) cita ainda no sentido que em Cuba o prazo maximo ¢ de 50 (cinqiienta
anos), enquanto no Peru e Bolivia o prazo maximo ¢ de 30 (trinta) anos.

38 A situagdo pode propiciar situagdes confusas, na contra-mao do
instituto. Qual diferenga entre um contrato perpétuo e um contrato de 1000
(mil anos), renovével por igual prazo?

39 Sobre fungdo social da propriedade e o Codigo Civil de 2002,
produzimos o seguinte trabalho: A fungéo social da propriedade: uma visao
pela perspectiva do Codigo Civil de 2002 (NERY, 2006).
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expressamente, no caput do art. 1.369, a leitura inteligente
do art. 1.374, assim como a prdpria concepgio de destinagdo
social que nutre a inser¢ao do direito de superficie no Cédigo
Civil de 2002, releva-nos que as concessdes superficidrias
terdo destinagoes vinculadas, ainda que de contetdo minimo,
que deverdo constar no pacto.

Sem a destinacdo especificada - frise-se ainda que
com uma margem eldstica — ndo ha razdo de se aclamar o
direito de supertficie como instrumento facilitador da funcédo
social da propriedade. Presume-se que o proprietdrio permita
o direito de construir e de plantar a outrem (art. 1.369) ndo
apenas com intuito de receber o solarium (art. 1.370)* ou de
se desonerar do pagamento de tributos e encargos sobre o
imovel (art. 1.371), mas também pela expectativa de passar
a ter a propriedade plena sobre a acessdo com a extingdo da
concessdo (art. 1.375). Sem que se preveja uma destinacdo
final, ndo so6 estard frustrada a possibilidade de resolucio
do art. 1.374, como também de beneficio ao seu patriménio
individual que deixaria de agregar a construcéo ou plantacao
que autorizou, justamente por ser de seu interesse."!

De outro lado, a vedagdo expressa do paragrafo
unico do art. 1.372 elimina a exigéncia de pagamento na
transferéncia do direito superficiario. Tal dispositivo deixa
claro que o direito real de superficie ndo possui cardter
personalissimo, admitindo ndo sé a transferéncia por
causa mortis, como também a terceiros, de forma onerosa
ou mesmo gratuita®>, como também elimina a cobranca
tida como ilegitima (ja que sem causa)” de verba de
transferéncia.* O que importa para o legislador ¢ inserir (ou
manter) a propriedade dentro de contexto de bénus social,
néo se justificando, pois, a permissao de exigéncia pecunidria
individual sem causa, por parte do proprietario, como
obstaculo a fungdo social da propriedade. Em suma: o que se
destaca néo é o ganho do proprietario como individuo, mas
a manutenc¢do de quadro meta-individual que nio limite a
fungdo social da propriedade.®

A extingdo do direito de superficie, que devera
ser averbada no Registro Geral de Imoveis, importa no
remembramento da superficie (com o seu implante) na

propriedade,**-*" isto é, o proprietario do solo adquirird a
40 Lembre-se que a concessdo pode ser gratuita.
41 Dai porque acreditamos ser correta a observacdo de Guerra

(1981, p. 93) no sentido de que pode ser resolvida concessdo superficiaria
se o superficiario ndo edificar ou ndo plantar no prazo previamente
convencionado.

42 Vide caput do art. 1372.

43 Sobre a falta de lastro na cobranga, como revés da fungéo social,
a restri¢do ja existia no Projeto de Gomes (1985, p. 68), com a seguinte
justificativa no Anteprojeto “Para evitar que o proprietario do solo seja
levado a conceder o direito de superficie no pensamento de obter vantagens
do trabalho alheio se ocorrerem certos fatos, o Anteprojeto proibe que cobre
qualquer taxa em razdo de alienacdo da construgdo, ou plantagio”.

44 Situacdo ocorrente na Enfiteuse com o pagamento do laudémio.
45 V. em sentido proximo: Melo (2003, p. 228-229).

46 V. nesse sentido: Pereira (2003, p. 246).

47 Ainda que ndo ocorra a exigéncia no Codigo Civil, pois, na

esteira da doutrina Francisco (2001, p. 181): “[...] somente deixa de existir
o direito de supertficie no exato instante em que ha a averbagdo no registro
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propriedade do acessorio.

2. Direito de superficie no Cdodigo Civil de 2002
(Lei n° 10.406/02) versus direito de superficie no Estatuto
da Cidade (Lei n° 10.275/01)

Embora por muito tempo fora de nosso ordenamento,
nio estamos diante de instituto ultrapassado, tanto assim
que o Estatuto da Cidade, Lei n° 10.275/01, disciplina
paralelamente o direito de superficie, em seus arts. 21 a
24. Confrontando o delineamento do instituto no Estatuto
da Cidade e as disposi¢cdes pertinentes no Codigo Civil de
2002, em que pese sejam equivalentes, na esséncia, emergem
algumas diferencas entre as respectivas disciplinas.

2.1 Diferencas e pontos comuns

Como diferenca bdsica, cumpre apontar que o
Estatuto da Cidade acolheu o direito de superficie somente
na modalidade urbana, com aplicagdo restrita ao solo urbano
planificado. O direito de superficie no novo Cédigo Civil,
ao contrario, possui aplicagdo urbana e rural, podendo ser
utilizado no solo planificado ou naquele onde ndo exista uma
prévia planificagéo.

Atentando-se aos limites objetivos do instituto,
verifica-se que o Estatuto facultou ao superficiario — de
forma expressa - a utilizagdo nido sé do solo, mas também
do subsolo e do espago aéreo, relativos ao imével objeto
da concessdo do direito de superficie (art. 21, § 1°, da Lei
n° 10.275/01). A redagao do Cddigo Civil de 2002 abrange
apenas o direito de construir e plantar, silenciando a respeito
do espago aéreo e vedando expressamente quanto ao subsolo,
salvo se sua utilizacdo for inerente ao objeto da concessdo
(art. 1.369, paragrafo unico).*

A redagdo sem primor do paragrafo unico do art.
1.369 cria suposto conflito, na medida em que aparenta
proibir a concessdo da superficie sobre o subsolo. Na
realidade, ndo ¢ essa a melhor interpretacio. Abstraindo
a confecgao truncada do artigo, segue raciocinio de que o
dispositivo proibe as obras no subsolo apenas e tdo-somente
se as mesmas nao possuirem vinculo com o objeto da
concessdo.” Quanto a questdo do espago aéreo, esta pode ser
dividida em duas situa¢des distintas, a fim de examinarmos o
que interessa para efeito do direito de superficie.

A primeira é a concessdo do direito ao espago aéreo
para outrem (titular de outro imdvel diverso da superficie),
de modo a criar limitagdo para efeito de implantes sobre a
superficie do imdvel que possui drea vertical que pode ser
edificada, favorecendo ambiente para aquele que obteve o

imobiliario, até entdo sera um direito real pleno e eficaz [...]”.

48 Parece certo para nos que, tal como ocorre em relagdo ao
subsolo, a concessao do direito de superficie abrange o espago aéreo, desde
que seja inerente ao objeto da superficie e com vinculo na destinagao.

49 Com a mesma leitura, Lira (2003, p. 552).
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direito a superficie aérea. Tal situagdo é comum quando o
proprietario, apesar de possuir a possibilidade de construir
com determinado gabarito, acaba limitando sua edificagdo
para ndo prejudicar imével de outrem (p. ex.: para aquele
nao perder vista para o mar), recebendo contraprestacio
por ndo utilizar toda extensdo do que tinha direito.”® Essa
situagdo estaria fora do direito de superficie, ja que a esséncia
da figura juridica estudada é o direito real de ter coisa prépria
incorporada em imével alheio e ndo a inibigdo da feitura de
implante.

Em outra vertente, com encaixe que se amoldara
ao direito de superficie, o direito ao espago aéreo podera
se caracterizar como direito de sobrelevagio que, em curtas
palavras, seria o direito de construir em edificado alheia.
Diferente da primeira situa¢do, o superficidrio concede
a outrem o direito de edificar sobre a constru¢io que
implantou na superficie, utilizando o terceiro o gabarito a
que tem direito, mas que foi subaproveitado.*'-*

A sobrelevagdo nao se confunde em hipétese alguma
com o condominio vertical, pois no ultimo a propriedade é
repartida em fragoes ideais, enquanto no direito de superficie
o imével continua integralmente no patriménio do
proprietario, e os implantes, respectivamente, no dominio do
superficidrio primario e do superficidrio derivado. Vale dizer,
o proprietario podera impedir a sobrelevagdo no contrato, tal
como procedem os locadores quanto a sublocagdo parcial ou
total, e na inexisténcia de restrigdo nesse sentido na concessao,
estando a edificagdo secundaria dentro das exigéncias legais
para construcdo, com respeito ao coeficiente de edificacdo e a
vinculagdo do contrato, possivel seria a sobrelevagdo.

50 Imagine um shopping que necessita da superficie para o
mall ¢ do subsolo para seu estacionamento. No entanto, a edificagdo do
implante sobre a superficie, ainda que o projeto esteja dentro do gabarito
¢ da legislagdo urbanistica, ira afetar a vista para o mar de prédio vizinho,
justificando que este terceiro tenha interesse na limitagao convencional das
dimensdes (especialmente altura) do empreendimento (espaco aéreo). Em
decorréncia da ndo-utilizagdo de gabarito permitido (que poderia ter sido
explorado pelo superficiario do solo na edificagao do shopping), podera ser
convencionada uma contrapresta¢ao pelo beneficiario com a manutengao da
vista. A situagdo, contudo, foge do direito de superficie, ja que na esséncia
do instituto esta a feitura de implante em terreno alheio, ¢ a pactuagdo ¢é
justamente inversa ao sentido da figura. O exemplo estd muito mais para
uma indenizag¢do pelo fato do superficiario ndo ter utilizado toda a extensao
da superficie, do que para a hipotese de sobrelevagao. Ha possibilidade, ao
menos em tese, de que tal convengdo seja retratada por outro direito real,
qual seja: serviddo.

51 Enfrentando a problematica, Ascensdo (2000) — com olhos no
Codigo Civil Portugués (art. 1526°) — afirma que ha um misto de aplicagao
de regras de superficie com as concernentes a propriedade horizontal, que
deve ser utilizada com parcimonia para evitar abusos. Confira-se a doutrina:
“Prevé-se o direito de construir sobre edificio alheio, que representa certo
hibridismo entre a superficie e a propriedade horizontal. A constitui¢ao deste
direito esta sujeita as regras da superficie e as limitagdes da propriedade
horizontal: e uma vez acrescentado o edificio, a situagdo cai inteiramente
no dominio da propriedade horizontal. A pratica esta a dar bom acolhimento
a esta previsao legal, mas com freqiiéncia utilizando qualificagdes erradas.
Por exemplo, o construtor que espera obter futura autorizacdo camararia
para levantar mais andares vende o prédio <<com reserva do espago
aéreo>>". (ASCENSAOQ, 2000, p. 526).

52 Lira (2003, p 543) afirma que o direito de sobrelevagdo ¢ “[...]
um direito de superficie em segundo grau, quando o superficiario concede a
terceiro o direito de construir sobre sua propriedade superficiaria”.
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O registro da concessao no Registro Geral de Iméveis
¢, portanto, instrumento de seguranca para o proprietario,
pois com a publicidade, pouco valor tera o eventual direito
pessoal do superficidrio derivado em confronto com o direito
real do concedente.”

Assim, pela previsdo (art. 21, § 1°) no Estatuto da
Cidade ndo haveria dbices para, em tese, a coexisténcia de até
trés superficiarios, concedendo-se a cada um deles o direito
sobre uma fragdo distinta do imdvel: o solo, o subsolo e o
espago aéreo.”* A situagdo, em nosso sentir, ndo esta vedada
pelo Cédigo Civil de 2002, ja que ndo ha regra expressa
impedindo a sobrelevagio,” muito menos regra que crie
uma diferenciagio inconcilidavel com o Estatuto da Cidade.*
No entanto, sem divida, muito melhor andaria o legislador
se tivesse disposto sobre a questdo, evitando embates de
interpretagdo.”

No que tange ao limite temporal, outra diferenca
significativa entre o Estatuto da Cidade e o Cdédigo Civil
de 2002 relativamente ao direito de superficie. E que
pelo primeiro a concessio poderia ser feita por tempo
determinado ou indeterminado (art. 21 da Lei n° 10.275/01),
enquanto que o segundo prevé expressamente (art. 1.369,
caput, do Cédigo Civil de 2002) que essa deve ser por tempo
determinado.”® Ainda que ocorra diferen¢a entre o Cédigo
Civil e o Estatuto da Cidade, nota-se que o legislador nio
permitiu nos dois ambientes legais a constitui¢cdo de direito
de superficie perpétuo. A leitura de qualquer dos diplomas
informara que o direito de superficie em nosso ordenamento
sera sempre tempordrio.”

O Cédigo Civil de 2002 ndo estipulou um prazo
méximo para a duragdo do direito de superficie e tampouco
um prazo padrdo na auséncia de estipulagdo no contrato,
em evidente contraméo ao principio da operabilidade. Igual
situacdo é observada no Estatuto da Cidade que também nao

53 A sobrelevagdo, com outros ajustes necessarios, poderia
ser muito util para regulamentar o chamado direito de laje que vai se
consolidando a margem de um direito positivado. V. nesse sentido: Lira
(2003, p. 544).

54 V. nesse sentido: Barbosa (2002, p. 139).
55 V. nesse sentido: Melo (2003, p. 226).
56 Como muito bem leciona Venosa (2003, p. 392): “Desempenha

fungdo social ndo s6 quem constrdi e planta, mas também quem mantém
plantagdes e construgdes ja existentes no terreno de outrem. Veja, por
exemplo, a situacdo de um prédio inacabado que o superficidrio se propde
a terminar. Trata-se do que a doutrina lusitana denomina de direito de
sobrelevag@o, que ndo contraria nossa legislacdo. Nesse sentido se coloca
também o Estatuto da Cidade, que citaremos a seguir. Essa lei dispde que o
direito concedido ¢ para o superficidrio utilizar o solo, o sub-solo e espago
aéreo”.

57 Para resolver a questdo, o Projeto de Lei n® 6.690/02, do
Deputado Ricardo Fiuza, elimina a aparente diferenga dos diplomas,
sugerindo a seguinte redagdo ao Codigo Civil: “O direito de superficie
abrange o direito de utilizar o imovel pronto ou em fase de construcdo, o
solo, o subsolo ou o espago aéreo relativo ao mesmo, na forma estabelecida
em contrato, atendida a legislagdo urbanistica”.

58 Consoante observou Ascensao (1978, p. 170), entdo se referindo
ao Projeto do Codigo Civil brasileiro, 0 mesmo evitava um dos principais
defeitos por ele apontados a lei portuguesa, que ¢ a admissao da superficie
perpétua.

59 V. nesse sentido: Melo (2003, p. 225) e Venosa (2003, p. 392).
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dispoe elementos a respeito de duragdo da concessdo por
prazo determinado. Ocorre que, no Estatuto da Cidade, ha a
autorizagio de feitura de concessao por prazo indeterminado,
0 que, ndo s6 caminha na contramao da operabilidade, mas,
involuntariamente, permite burla ao principio da eticidade.
Na auséncia de prévio ajuste contratual quanto ao prazo, a
resolucio podera se efetuar de forma unilateral, com o risco
de ser altamente nociva a uma das partes e a prépria fun¢io
social da propriedade (e do contrato). Sem termo final,
nao havendo inadimplemento contratual, o destino para a
resolugdo do contrato estaria no uso da valvula do art. 473
do Coédigo Civil de 2002% a fim de que a regra protetiva
do pardgrafo unico pudesse ser aplicada, evitando que
algum dos contratantes (normalmente o superficiario) fosse
prejudicado com a resolucdo antes de transcorrido prazo
compativel com os investimentos efetuados.*

Diferente ndo poderia ser, pois permitir resolugido
por denuncia vazia (sem inadimplemento da outra parte)
conspiraria contra a cldusula geral de fungdo social dos
contratos que, na espécie, tem rela¢io também com a
fungdo social da propriedade, podendo colocar em jogo
os conceitos éticos e de equilibrio insertos em toda
codificagio, especialmente na parte contratual e no direito de
propriedade. Portanto, sem distingdo quanto a fonte legal, o
intérprete, ao analisar o tempo contratual, precisa considerar
o valor agregado no imével pelas implantac¢des, as condi¢des
contratuais, os investimentos efetuados pelas partes, assim
como a boa-fé (art. 422 do Codigo Civil/2002%%) aplicando-se
regras de equilibrio e eticidade.

Um outro ponto de divergéncia redacional destaca-se
entre os diplomas: pelo Estatuto da Cidade, ao superficiario
incumbe o pagamento dos encargos e tributos incidentes
sobre a obra superficidria e sobre a drea objeto da concessdo
de modo proporcional & sua efetiva ocupagdo, se nao for
ajustado de forma contraria (art. 21, § 3°, da Lei 10.275/01).
O Coddigo Civil de 2002, a seu turno, atribui ao superficiario
o 6nus de arcar com o pagamento dos encargos e tributos que
incidirem sobre o imével em sua integralidade (art. 1.371 do
Codigo Civil de 2002).

No particular, parece-nos que o legislador disse
menos do que deveria na codificagéo, dentro do conceito de
ética que norteia o préprio Cédigo Civil de 2002, porquanto
nao ha sentido em presumir que o superficidrio deverd arcar

60 “Art. 473. A resili¢do unilateral, nos casos em que a lei expressa
ou implicitamente o permita, opera mediante dentincia notificada a outra
parte.

Paragrafo Unico. Se, porém, dada a natureza do contrato, uma
das partes houver feito investimentos consideraveis para a sua execugao,
a dentncia unilateral s6 produzira efeito depois de transcorrido prazo
compativel com a natureza e o vulto dos investimentos.”

61 Nao se trata, portanto, de hipotese vinculada ao art. 397 do
Cadigo Civil/2002, pois esse dispositivo esta vinculado a mora, e a resolugao
do contrato de superficie pode ocorrer por denuncia vazia, ou seja, sem
qualquer motivag¢do de inadimplemento. V. nesse sentido: Venosa (2003,
p. 392). Contra, entendendo pela aplicagdo do dispositivo que descartamos
(art. 397): Melo (2003, p. 225).

62 “Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e
boa-fé”.
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com os encargos e impostos do imével na totalidade, senao
no limite da propria concessao (CARVALHO NETO, FUGIE,
2003, p. 149). Alias, leitura atenta demonstra também um
vacilo do legislador responsavel pela Lei n° 10.275/01, pois
¢ possivel que o objeto da concessdo seja maior do que a
efetiva ocupagdo pelo superficidrio, podendo se sustentar,
equivocadamente ao nosso sentir, que o vetor de cobranca é
a ocupagdo efetuada e ndo os limites da superficie concedida.

Desse modo, nada se pactuando em contrario, a
obrigacao natural de pagamento pelo superficiario dos
encargos e tributos esta fundada no exame do espago que foi
destinado ao concessiondrio na superficie (no sentido lato)
para o uso e gozo do imével. Quanto a transmissibilidade, o
Codigo Civil de 2002 veda expressamente ao concedente do
direito de superficie estipular, a qualquer titulo, pagamento
pela transferéncia do direito (art. 1.372, pardgrafo inico, do
Codigo Civil de 2002), o que nao é vedado pelo Estatuto da
Cidade.

Outrossim, verificam-se diferencas quanto ao
tratamento da extin¢ao do direito de superficie. O Estatuto da
Cidade preconiza que se extingue o direito de superficie pelo
(1) advento do termo (art. 23, I), (2) pelo descumprimento
das obrigagdes contratuais assumidas pelo superficiario
(art. 23, II) e (3) pelo desvio da destinacdo (art. 24, § 1°).
Ja o Codigo Civil de 2002 (art. 1.374) estabelece apenas
que, antes do termo final, resolver-se-a a concessio se o
superficiario der ao terreno destinagao diversa daquela para
que foi concedida, conforme previsdo idéntica no Estatuto
da Cidade.

O fato de o Codigo Civil de 2002 ter previsto apenas
a mencionada forma de extin¢ao da superficie ndo significa,
em absoluto, que as outras hipdteses previstas no Estatuto da
Cidade foram afastadas. Isso porque tais situagdes apresentam
entre si uma inequivoca harmonia, o que leva a hialina
conclusio de que elas compatibilizam-se e completam-
se, portanto devem ser aplicadas ao direito de superficie
relativo a imdveis urbanos e rurais. A bem da verdade, tais
hipéteses ndo devem ser tidas como exaustivas, ja que por
se tratar de um direito real, as demais causas extintivas dos
direitos reais em geral sdo admitidas, como verbi gratia, a
confusdo, a rentncia, o abandono e a expropriagio pelo
poder publico.-%

63 As causas de extingdo do direito de superficie indicadas em
ambos diplomas sdo enunciativas, pois outras hipdteses podem dar cabo ao
direito de superficie, tais como a transagao e a rentincia no caso de contrato
ndo oneroso. Pereira (2003, p. 245-246) vislumbra também a possibilidade
resolugdo em outras hipdteses, citando entre varios exemplos, que o nao
pagamento dos encargos e tributos, constituindo o superficiario em mora, é
causa de resolugdo do direito de superficie. Também com outros exemplos
ndo previstos no corpo da lei, confira-se Diniz (2002, p. 411). Diante da
possivel confusdo que pode ser causada, o Projeto de lei 6.960/02 propde
nova redacdo ao art. 1374: “Antes do termo final, resolver-se-a a concessao
se o superficiario der ao terreno destinagdo diversa daquela para que foi
concedida, bem como se descumprir qualquer outra obrigagdo assumida no
contrato”.

64 A mesma inteligéncia pode ser extraida da obra de Guerra (1981,
p- 93), ja que a homenageada, como ja ressaltado, admitia a resolugdo da
concessao superficiaria se o superficiario nao edificar ou plantar no prazo
previamente convencionado.
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Por fim, prevé o Estatuto da Cidade (§ 2°, art. 24)
que a extin¢do do direito de superficie devera ser averbada
no Cartdério de Registro de Imoveis, previsio inexistente
no Codigo Civil de 2002, entretanto, em razdo da natureza
real do direito de superficie, a referida providéncia também
devera ser ultimada,”® de modo que a situagdo, no nosso
prisma, ndo se caracteriza como tratamentos distintos.
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