PLANOS

DIREITO DE SUPERFICIE NA LEI 10.257/2001 (uma primeira leitura)

1. INTRODUGAO

Apos mais de dez anos de tramitac&o, foi sancionada pelo Presidente da Republica, a lei decorrente
do projeto de lei n® 181, de 1989, embora com vetos.

O novo estatuto legal marca o reingresso do instituto no nosso ordenamento juridico, extinto que se
achava desde 1864, quando do advento da Lei 1.257.

Pelo menos expressamente, eis que doutrinadores ha que sustentam que o Decreto-lei n 271, de 28
de fevereiro de 1967, consagrou, sem o referir, um verdadeiro direito de superficie.(1)

Assim, como tem ocorrido em outras searas do Direito Civil, 0 chamado "Estatuto das Cidades" inova
em relacdo ao Projeto do Cadigo Civil, como recebido pela Camara apés modificacdes levadas a
efeito pelo entdo relator Senador Josaphat Marinho, ao determinar possa ser o direito instituido por
tempo indeterminado.

Essa e outras inovagdes vém a ser objeto desse breve estudo em derredor do instituto juridico em
face do comparativo entre a lei nova e o codigo por vir.

2. DEFINICAO

A lei sob comento optou por explicitar no §1° do art.21 consistir o direito de superficie na faculdade de
utilizar o solo, o subsolo ou 0 espago aéreo relativo ao terreno, na forma estabelecida no contrato
respectivo, atendida a legislagéo urbanistica.

Nisso apartou-se do projeto do cddigo civil que preferiu defini-lo como sendo o direito de construir ou
de plantar em terreno alheio, sem esclarecer, porque certamente afiangado pela doutrina classica,
que a propriedade do solo abrange a do subsolo e 0 espago aéreo.

O conceito do instituto &, ndo obstante, mais complexo.

Tomo por empréstimo aquele tragado por Ricardo Lira, segundo o qual "é o direito real autbnomo,
temporario ou perpétuo, de fazer e manter construgao ou plantagéo sobre ou sob terreno alheio; é a
propriedade - separada do solo — dessa construgao ou plantagao, bem como € a propriedade
decorrente da aquisic¢ao feita ao dono do solo de construgao ou plantagdo nele ja existente" (2)

3. MODOS DE CONSTITUIGAO

Nesse particular, optou o legislador em restringir a constitui¢do do direito em estudo a forma
contratual, silenciando sobre qualquer outra das maneiras, doutrinariamente admitidas, a saber, o
testamento e a usucapido.

3.1.Por contrato:

Em raz&o de sua natureza de direito real, a constitui¢do do direito de superficie por contrato, demanda
forma solene, representada pela escritura publica para que produza os efeitos juridicos pertinentes.
Essa circunsténcia nao foi esquecida pelo legislador que, ao tratar do tema no mencionado artigo
legal, estabeleceu que a concessao do direito se realizaria mediante escritura publica registrada no
cartorio de registro de imdveis (art.21) conforme igualmente previsto no Projeto em seu art.1.368.
3.2. Por testamento:

Silenciou o legislador em ambos os corpos normativos sobre a possibilidade de o proprietario
conceder, mortis causa, o direito ou, ainda, sobre a hipdtese de poder ser ele objeto de usucapido.
Parece-me que nada obsta a que o proprietario, por testamento, possa deixar a superficie de prédio
seu para um legatario e a propriedade do solo a outro ou a seus herdeiros.

Essa hipotese, embora ndo expressamente admitida pela nova norma especial, coaduna-se, as
inteiras, com o ordenamento juridico patrio que permite o estabelecimento, via de regra, de direitos
reais por testamento, cuja natureza juridica € a mesma do contrato, ou seja, negocio juridico.
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3.3. Por usucapiao:

Igualmente presta-se a constituicdo do mencionado direito, o decurso do tempo quando aliado a
posse mansa e pacifica desse direito que, passivel de alienagdo, pode ser, em abstrato, objeto de
usucapiao.

Embora seja, a primeira vista, irrespondivel a afirmagédo do Professor Roberto Lira de que ndo se
possa "vislumbrar como possa o direito de superficie constituir-se pela via do usucapiao” (3), em face
da dificuldade de se conceber uma posse circunscrita a construg¢do ou a plantagao, sem considera-la
abrangente do solo, certo é que o usucapiente pode, sabedor da existéncia de superficiario sem
posse atual, tornar-se possuidor do direito de superficie, sem que tenha animus domini em relagéo ao
solo propriamente dito.

Registro 0 exemplo do Prof. Mota Pinto, lembrado no artigo de Marcos Alcino Azevedo Torres :
"...pode perfeitamente um individuo exercer actos de posse sobre uma casa que esta construida, e
exerce-los com um animus, ndo de pleno proprietario, mas de superficiario porque, p.ex., lhe foi
vendida por acto nulo a casa separada do solo." (4)

Ademais, nédo se ha de olvidar que o proprietario pode, por ato nulo, porquanto ndo observada a
formalidade legal, instituir direito de superficie, seja verbalmente, seja por escrito particular. Ao fim de
determinado tempo, € licito ao possuidor adquirir o direito pelo meio referido.

Essa circunsténcia nao é estranha ao direito comparado, eis que prevista no art.900 do Cédigo Civil
Alemao, cuja ocorréncia se da quando o direito de superficie tenha estado indevidamente inscrito
durante 30 anos e o titular do direito haja possuido o imével durante esse tempo, a titulo de direito de
superficie.

4. SISTEMATIZACAO DO ESTATUTO

Ha de ser louvada a melhor sistematizacdo do direito de superficie na mencionada lei, quando em
comparagdo com o cddigo por vir.

N&o somente porque restou inserido entre os meios de extingao do direito o descumprimento das
obrigagdes contratuais assumidas pelo superficiario, férmula que por sua natureza genérica,
abrangeria, inclusive, a mudanca na destinacédo do terreno. (v. art.23,ll e art.24, §1° da Lei
10.257/2001), mas, também, porque explicitas as obrigacdes do superficiario, em relagéo aos tributos
€ encargos.

Com efeito, no projeto do codigo encontra-se assentado que essa responsabilidade abrange os
encargos e tributos que incidem sobre o imdvel, sem uma clara divisdo de 6nus entre o proprietario e
o titular do direito de superficie, de modo a levar a que, ao aplicar a norma, pudesse o intérprete
considerar que todos 0s encargos e tributos que recaissem sobre 0 imovel, ainda que néo dissessem
respeito a utilidade do direito de superficie propriamente dita, fossem dever do superficiario. A nova
norma declara, expressamente, que a este competira tdo somente o recolhimento dos encargos e
tributos que incidirem sobre a superficie.

Cabera a ele, outrossim, apenas em adendo, e proporcionalmente a sua parcela de ocupagéo efetiva,
0 pagamento dos encargos e tributos que disserem respeito a area objeto de concessao do direito de
superficie.

5. TERMO DE DURAGAO

Admitir possa ser o direito de superficie instituido para durar indefinidamente, embora pudesse
parecer a primeira vista um retrocesso, na visdo de tantos quantos acreditem que a propriedade deve
ser sempre plena, e a instituicdo de direito real sobre ela uma excegao, foi antes de tudo uma
demonstracao de que a propriedade privada ha de ser preservada sempre que estiver em
consonancia com sua fungo social. E dizer, ndo ha qualquer inconveniente em que se constitua sem
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prazo certo o direito de superficie para que outrem plante ou construa em terreno alheio por ser forma
de garantir a utilizagéo econémica do bem.

Outrossim, convém lembrar que, a qualquer tempo, pode, em havendo alienagéo do direito, consolidar
0 proprietario o dominio em suas maos, em preferéncia a terceiros nas mesmas condi¢des, como o
declara o art.22.

Assim, parece que também no particular, a edi¢do do estatuto avangou em relagao ao projeto, ao
permitir a perpetuidade do direito sob comento.

6. CONCLUSAO

A titulo de regulamentar os arts.182 e 183 da Constituicdo Federal, a Lei 10.257, de 10 de julho de
2001, introduz em nosso ordenamento juridico, apés mais de um século de sua extin¢éo, o direito de
superficie.

Atropela-se, mais uma vez, o combalido Projeto do Cédigo Civil, mas deve ser louvada a iniciativa,
nao somente por permitir revigorar-se a utilidade econémica da propriedade, mas, também, por fazer
realcar o interesse cada vez mais premente de que deva a propriedade, enquanto direito subjetivo,
cumprir sua fungéo social.

NOTAS

1. GORAIEB, Rima. O Direito de Superficie.Disponivel em: < http://www.puc-
rio.br/sobrepuc/depto/direito/catalog.htm>. Acesso em 11 jul. 2001.

2. LIRA, Ricardo. O Moderno Direito de Superficie (Ensaio de uma teoria Geral). Revista de Direito da
Procuradoria Geral do Rio de Janeiro, vol.35, ano 1979, p.15.

3. LIRA, Roberto. Op.cit.,p.66

4. TORRES, Marcos Alcino Azevedo. Direito de Superficie. Disponivel em
<http://fdir.uerj/publicacoes/publicacoes/diversos/malcino.html >. Acesso em 11 jul. 2001.

BIBLIOGRAFIA

1.BRASIL. Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts.182 e 183 da Constitui¢do
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Diario Oficial da
Uni&o, Brasilia, DF, 11 de jul. 2001.

2. GORAIEB, Rima. O Direito de Superficie.Disponivel em: < http://www.puc-
rio.br/sobrepuc/depto/direito/catalog.htm>. Acesso em 11 jul. 2001.

3. LIRA, Ricardo. O Moderno Direito de Superficie (Ensaio de uma teoria Geral). Revista de Direito da
Procuradoria Geral do Rio de Janeiro, vol.35, ano 1979, p.15.

4. TORRES, Marcos Alcino Azevedo. Direito de Superficie. Disponivel em
<http://fdir.uerj/publicacoes/publicacoes/diversos/malcino.html >. Acesso em 11 jul. 2001

Ménica Castro
Jjuiza federal, professora de Direito Civil da UFBa e doutoranda em Direito Civil pela PUC/SP.

CASTRO, Ménica. Direito de superficie na Lei 10.257/2001 (uma primeira leitura). Jus Navigandi,
Teresina, a. 5, n. 51, out. 2001. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2244>.
Acesso em: 14 jul. 2005 .

pag 3/3



http://www.puc-rio.br/sobrepuc/depto/direito/catalog.htm
http://www.puc-rio.br/sobrepuc/depto/direito/catalog.htm
http://fdir.uerj/publicacoes/publicacoes/diversos/malcino.html
http://www.puc-rio.br/sobrepuc/depto/direito/catalog.htm
http://www.puc-rio.br/sobrepuc/depto/direito/catalog.htm
http://fdir.uerj/publicacoes/publicacoes/diversos/malcino.html

