O Novo Cadigo Civil, Estatuto da Cidade,
Direito de Superficie

RICARDO CESAR PEREIRA LIRA

Professor da UERJ. Procurador do Estado/RJ

Farei uma reflexdo conjuntamen-
te com os eminentes componentes des-
sa seleta Assembléia sobre o tema que
me €& proposto, relativo ao Cédigo Civil e
ao Estatuto da Cidade, com uma preo-
cupacao direta de enderecar-se a ques-
tdo do Direito de Superficie.

Antes de propriamente entrar na
analise de cada qual desses dois diplo-
mas legais, realmente importantes pela
sua propria substancia - o nosso Codigo
Civil a entrar em vigor no proximo dia
11 de janeiro de 2003 e o Estatuto da
Cidade, a Lei n°® 10.257 de 10 de julho
de 2001 e efetivamente ja em vigor — eu
me permitiria fazer um panorama geral
do que € o instituto do Direito de Super-
ficie, abordar a Teoria Geral do Direito
de Superficie, que é deveras interessante
a luz do direito alienigena. Nao tratarei
de direito comparado, pois minha pro-
posta ndo é um trabalho de “compara-
tista”, mas simplesmente respigando,
aqui e acola, algumas disposicoes inte-
ressantes nos ordenamentos juridicos
estrangeiros.

Para chegarmos com precisdo dog-
matica a definicdo, ao delineamento dos
contornos fundamentais do Direito de
Superficie, devemos partir do trabalho de
conceituar o que seria a acessao. Como
nos sabemos, a acessao é a uniao fisica
entre duas coisas, formando de maneira
indissoluvel um conjunto, em que uma
das partes, embora possa ser reconheci-
vel, ndo guarda autonomia, sendo subor-
dinada, dependente do todo e seguindo-
lhe o destino juridico. Todos nos sabe-
mos que a acessao pode ser discreta ou
continua. A discreta € aquela que resul-
ta endogenamente de um desenvolvimen-
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to natural da propria coisa, como aconte-
ce com a cria dos animais, como aconte-
ce com os frutos das arvores.

De outra parte, a acessao continua
€ a caracterizada por uma unido exoge-
na das coisas, fim de um processo de
fora para dentro, como ocorre na cons-
trucdo, na plantacdo, sendo que, a ri-
gor, a plantacdo pode talvez constituir
um caso de acessao mista em que ha
uma fusao organica resultante de uma
acao mecanica, que é a seminatio. O fe-
némeno da edificacdo ou da plantacao,
da inedificatio ou da plantatio, entre nos €
dominado por um principio que todos nés
conhecemos que € superficies solo cedit,
no sentido de que pertence ao dono do
solo tudo aquilo que adere permanente-
mente ao solo, por maior valor que te-
nha esse incremento, que permanente-
mente adere ao solo; a propriedade des-
se incremento sera sempre a da titula-
ridade do dono do solo, em principio.
Hoje, ja temos, de lege lata, no Estatuto
da Cidade, o direito de superficie com
os limites e as caracteristicas que vere-
mos.

Entao, prevalece ainda em nosso
Direito o principio superficies solo cedit,
em principio, salvo se houver exatamente
uma pactuacao, que € a do direito de
superficie, que vai interromper os efei-
tos da acessao, utilizo a expressao no
sentido cientifico ou juridico da palavra,
no sentido de que ha realmente o nao
desdobramento, dai por diante, dos efei-
tos da acessao, entao teremos uma su-
perficie perpétua, que ndo € uma super-
ficie constante nos ordenamentos juri-
dicos estrangeiros, salvo no Coédigo Civil
Portugués de 1966 - ou, entdo, teremos
por essa pactuacdo uma suspensio, a
dos efeitos da acessao, quando teremos,
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nao uma interrupcdo, mas uma suspen-
sdo e estaremos diante, portanto, de
uma superficie temporanea ou tempo-
raria.

Temos que, em face dessas nocoes
preambulares, em que partimos da no-
cao de acessao, para exatamente che-
gar a nocdo da superficie ou do direito
de superficie, conceituar o direito de
superficie como o direito real sobre a
coisa alheia, autéonomo, temporario ou
perpétuo, de fazer uma construcado ou
plantacdo sobre ou sob o solo alheio, fi-
cando a construcao ou plantacdo da pro-
priedade de quem constréoi ou planta,
bem como é o direito de manter essa
propriedade sobre o solo alheio.

Sendo assim, vou me permitir dis-
secar, em algumas palavras, essa con-
ceituacao de direito de superficie. E um
direito real autéonomo, porque é um di-
reito que, digamos, na linha dos orde-
namentos juridicos estrangeiros, se di-
ferencia, se distingue, dos demais di-
reitos reais sobre a coisa alheia. Ele,
evidentemente, é adverso da enfiteuse.
Embora na velha Roma tivéssemos si-
multaneamente o instituto da superfi-
cie e o instituto da enfiteuse (quer dizer
o instituto da superficie nao exclui o ins-
tituto da enfiteuse e vice-versa), este ul-
timo, abstraida aquela nocdo que eviden-
temente traz os seus pecados dogmati-
cos, em que se teria a enfiteuse como
considerando dois dominios divididos -
um dominio direto e um dominio util - o
que € evidentemente uma imprecisao,
pois nesse dominio Util ndo ha dominio
algum. O que acontece na enfiteuse é
aquela forma mais intensa da penetra-
cdo no contetldo econémico da proprie-
dade em que esse enfiteuta tem o direi-
to de usar, gozar e até mesmo de dispor,
através do pagamento de um canon enfi-
téutico e através de um pagamento de
um laudémio no caso de transferéncia
desse dominio util. Entao nao encontra-
mos nada disso na enfiteuse. A enfiteu-
se € um instituto bem mais simples.

Embora digam alguns adversarios
do direito de superficie que este direito
seria nada mais nada a menos do que
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uma intencao daqueles que querem des-
truir a propriedade nos seus contornos
classicos, pois criar uma propriedade
dentro de outra € nada mais do que in-
centivar e incrementar uma sementei-
ra de litigios. Ha aqueles que nao com-
preendem realmente que o direito de
superficie € até mesmo um instrumen-
to capitalista, pois ele abre um leque de
alternativas para novas possibilidades de
uso do direito de propriedade. Quer di-
zer, nao ha nenhuma intencao de des-
truir-se o instituto classico do direito de
propriedade, mas, ao contrario, de au-
mentar-se o leque de possibilidades da
utilizacdo da propriedade capitalista.

E evidente também que, por ser ele
um direito real autonomo, também se
distancia, na sua dogmatica, do usufru-
to, em que temos um nu-proprietario, que
defere ao usufrutuario o uso e gozo da
coisa, havendo, entdo, aquele desdobra-
mento da senhoria, do aspecto interno
da propriedade, que também nao ocorre
no direito de superficie. Nao ha também
como aproximarmos o direito de superfi-
cie da servidao, porque noés nao conse-
guimos identificar, no direito de super-
ficie, um imovel dominante e um imovel
serviente, embora o Codigo Civil Suico
parta da nocao de serviddo para definir
o que seja o direito de superficie.

Existe um instituto que foi criado
entre noés pelo Decreto-lei 271 de 28 de
fevereiro de 1967 - instituto muito im-
portante, para nés que ficamos preocu-
pados com o problema da legitimacao dos
assentamentos fundiarios, pois temos
que resolver esses problemas desses
assentamentos iniquos irregulares em
grandes centros urbanos brasileiros, com
todos esses problemas sociais imensos
que temos visto e até com o desfaleci-
mento da autoridade publica, o que €
nosso cotidiano.

O Decreto-lei 271 de 28 de feverei-
ro de 1967 instituiu a concessdao de um
direito real de uso. Ele tinha, originari-
amente, a intencdo do governo de que
se fizesse um codigo no direito urbanis-
tico, mas essa intencao nao foi levada a
diante. Essa tarefa havia sido entregue



ao saudoso Prof. Hely Lopes Meirelles,
contudo terminou ndo vingando. Ali en-
contramos algumas disposicoes hoje su-
peradas, evidentemente, pela lei de par-
celamento, mais algumas definicoes so-
bre parcelamento, desdobramento, lote-
amento. E 1a no artigo 7° encontramos
exatamente a concessao do direito real
de uso, de terrenos publicos, em que te-
mos a entrega dos titulares de terrenos
particulares ou publicos para a utiliza-
cao desse terreno em determinadas ati-
vidades que o Mestre Caio Tacito, o nos-
so eminente administrativista, meu
mestre de sempre, meu professor na
Universidade do Estado do Rio de Ja-
neiro, onde ha aquelas utilizacoes qua-
lificadas daquele determinado terreno
como matéria de edificacdo e matérias
que podem ser utilizadas no Direito Ur-
banistico com grande utilidade.

Mas se olharmos bem o paragrafo
4°, desse artigo 7°, veremos que o con-
cessionario tem o direito de usar e go-
zar aquele bem, que € objeto da conces-
sdo. Mas nao ha nesse paragrafo 4° do
artigo 7° nem uma palavra de onde pos-
samos com tranquilidade inferir que
ocorra o principio da suspensao ou da
interrupcao dos efeitos da acessdo. De
modo que tudo aquilo que se construa
ou venha a plantar-se, no terreno que é
objeto da concessao do direito real de
uso, sofre os efeitos da acessao. Sendo
assim, nao se cria aquela suspensao ou
interrupcao dos efeitos da acessao, ge-
rando-se aquilo que exatamente €, di-
gamos, a nota contemporanea do Direi-
to de Superficie.

A grande concepc¢cao moderna e con-
temporanea do Direito de Superficie, que
entende que quando plantamos ou cons-
truimos sob o terreno alheio, através de
uma concessao ad plantandum ou ad edi-
ficandum, nao incidem os efeitos da aces-
sdo e esse incremento, essa construcao
ou plantacado constitue uma proprieda-
de separada superficiaria distinta da pro-
priedade do dono do solo. Entao pode-
mos distinguir a propriedade do dono do
solo e a propriedade, o incremento, que
€ o bem superficiario.

Como cheguei a dizer aos senho-
res, o Direito de Superficie havia na ve-
lha Roma. Tem um grande momento em
que descreve-se essa evolucdo do Direi-
to de Superficie na velha Roma, quando
se diz que os romanos, apesar de sua
imensa criatividade, pois todos sabemos
que os romanos eram absolutamente cri-
ativos e se interessavam mais pelos re-
sultados pragmaticos da incidéncia do
Direito no corpo social, eles jamais che-
garam (segundo a maioria dos romanis-
tas) a essa concepcao de uma proprie-
dade separada superficiaria. Para eles,
o direito de superficie sempre foi um di-
reito real sobre a coisa alheia, em que o
titular da propriedade superficiaria es-
tendia os seus direitos sobre o solo no
qual a sua propriedade se assentava, mas
jamais se chegava a essa nocao de uma
propriedade do bem superficiario sepa-
rada da propriedade do dono do solo, o
que é fundamental do ponto de vista da
concepcao moderna e contemporanea do
direito de superficie, porque € partindo
dela que vamos poder chegar a hipote-
cabilidade do direito de superficie.

O Codigo Alemao, que, ao meu ver,
esta ao lado do Codigo Civil Italiano, de
1942, é um dos monumentos cientifi-
cos que ornam o pensamento juridico
universal. Com o primeiro conflito mun-
dial, houve a necessidade de se alterar
o Direito de Superficie, que aparecia
como deficiente para o atendimento das
necessidades que resultaram daquela
guerra mundial, houve uma crise habi-
tacional na Alemanha. Em 1919, modi-
ficaram-se exatamente as regras do
BGB sobre o direito de superficie exa-
tamente para tornar expressa essa con-
cepcao da propriedade separada sob o
bem superficiario e, sobretudo, para es-
tabelecer a hipotecabilidade sobre o bem
superficiario, através da qual o titular
deste bem poderia hipoteca-lo para au-
mentar, estender, por exemplo, os co-
modos da sua habitacao da qual ele era
hipotecario, em nome de um direito de
superficie.

Ainda dentro dessa concepcao ge-
ral e nesse panorama que estou me per-
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mitindo e tendo a ousadia de tracar para
os senhores, digo que a estrutura do di-
reito de superficie era compoésita. Va-
mos imaginar a primeira modalidade de
constituicao do direito de superficie, que
€ a concessao ad plantandum ou ad edifi-
candum. Vamos ficar na ad edificandum
apenas para facilitar o raciocinio da ex-
posicao. Se temos um determinado tra-
to de terra, uma determinada gleba, so-
bre a qual foi constituido um direito de
superficie, e portanto, eu, como titular
daquele determinado lote, fiz uma con-
cessao e o outro me outorgou o direito
de construir sobre a terra que é de sua
propriedade, de tal maneira que eu cons-
truindo sobre aquela propriedade alheia,
vou ser o proprietario do resultado des-
sa minha atividade construtiva. Mas en-
quanto nao existe essa construcao, en-
quanto essa concessao nao se convolou
em termos de realidade em um incre-
mento, em um determinado bem super-
ficiario, temos um bem incorpéreo - con-
cessdo ad edificandum.

Esse bem incorporeo, evidentemen-
te, se considerarmos a relacdo entre o
concedente e o concessionario, € pura e
simplesmente um direito real sobre a
coisa alheia, consubstanciado na prer-
rogativa de construir sobre o solo de ou-
trem, tornando-se proprietario dessa
construcao. Nesse primeiro momento €
um direito real incorpéreo sobre a coisa
alheia. Quando essa concessido se con-
vola em algo concreto e completo, corpo-
rificando o bem superficiario, temos que
ai ainda existe um direito real sobre a
coisa alheia que estava la inserido no
conceito que tive a ousadia de transmi-
tir, que é o direito real de manter aque-
le bem superficiario sobre a coisa alheia.
Portanto, temos ainda um segundo mo-
mento, o direito de superficie conside-
rado um direito real sobre a coisa alheia.
Mas ja se considerarmos (nao diria a
relacao, pois modernamente nao pode-
mos hoje admitir a relacao evidentemen-
te entre uma pessoa e um bem) esse
vinculo que liga o concedente ao bem
superficiario um direito de propriedade
em todos os seus aspectos e em tudo
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aquilo que seja compativel com a sua
existéncia sobre uma propriedade alheia.
E evidente que esse fato, que de per si,
gera essa circunstancia complexa de um
bem superficiario estar assentado, e é
preciso que ele esteja assentado perma-
nentemente, pois se assentarmos um
circo sobre a propriedade alheia, a in-
sercao dessa lona de circo nao é defini-
tiva. Nao estamos, evidentemente, dian-
te do direito de superficie, pois é preci-
so que essa integracao seja total, ou seja,
haja penetracado desse bem superficia-
rio no uso do solo. Entao, teremos, ao
lado dessas duas modalidades de direi-
to real sobre a coisa alheia, um direito
real de propriedade do concedente so-
bre o bem superficiario, que € um direi-
to real como qualquer outro. Creio que
podemos admitir, embora eu pessoalmen-
te entenda que os dois conjuntos de dis-
positivos existentes sobre o direito de
superficie (tanto no Estatuto da Cidade
como no Direito Civil, que entrara em
vigor em janeiro de 2003) sao pobres e
um tanto deficientes, como veremos,
porque faltaram algumas disposicoes que
seriam fundamentais, como, por exem-
plo, tornar expressa a existéncia do bem
superficiario e tornar expressa a hipo-
tecabilidade e outros aspectos desse bem
que veremos.

E evidente que temos ai aspectos
subjetivos, objetivos a considerar, a re-
lacao superficiaria, a figura do conce-
dente, a figura do concessionario, que €
o superficiario, o solarium ou canum su-
perficiarium, que a rigor, de acordo com a
solucdo que prevalece no direito alieni-
gena, no direito estrangeiro, temos que,
para que esse solarium exista € preciso
que ele seja expresso, da mesma ma-
neira que é preciso que ele expresse,
em principio, salvo alguns dispositivos,
como, por exemplo, na Lei Civil Espanho-
la de 1956 é preciso esteja previsto ex-
pressamente o direito de indenizacao
que na chamada reversiao quando na
superficie temporaria, que € aquela mais
adotada e mais presente no direito alie-
nigena. Caso contrario, a impropriamen-
te dita reversao, pois a rigor ela jamais



esteve em principio no patrimonio do con-
cedente, foi construida pelo concessio-
nario e com a extincdo da superficie
temporaria, ela vai ingressar no patri-
monio do concedente. Mas em todos os
textos do direito e da doutrina estran-
geiros vocés encontram a expressao re-
versao, a qual, normalmente, se da gra-
ciosamente, a nado ser que exista uma
disposicao expressa prevendo uma inde-
nizacao, salvo em ordenamentos que
estabelecam expressamente o contrario,
como, por exemplo, na Lei do solo espa-
nhola de 1956, onde se diz que, na re-
versdo, o superficiario recebera uma
importancia congrua que reflita algo que
evite um enriquecimento indevido pela
entrada daquele bem no patriménio do
concedente.

Ao lado dessa constituicao da su-
perficie pela concessao, ad edificandum
ou ad plantandum, temos a chamada su-
perficie por cisdo - ponto que falta aos
nossos dois diplomas. Quando o relator
do Coédigo Civil era o nosso eminente
mestre, uma figura de jurista e de par-
lamentar excepcional, o eminente Josafa
Marinho, estive em Brasilia, onde fize-
mos uma conferéncia e depois conver-
samos muito e até cheguei a sugerir al-
guns pontos que ele poderia introduzir
aperfeicoando a féormula do direito de
superficie, mas ele disse: “¢ melhor dei-
Xarmos a coisa mais simples”, porque ele
teve raciocinio politico. O Prof. Josafa
Marinho, eminente Senador recente-
mente falecido, era um homem de um
espirito publico extraordinario, contudo
era mais publicista.

Outro dia em programa de televi-
sdo, promovido pela Universidade do Es-
tado do Rio de Janeiro, disse algo que
nao deveria ter dito naquele momento,
no Parlamento, se vocés pensarem bem,
antes, tanto na primeira comissao de
reforma do Codigo Civil, quando basica-
mente a reforma esteve entregue ao meu
mestre, cujo nome pronuncio com mui-
to respeito mas que era um grande ad-
versario. Ele me examinou na titulari-
dade do Direito Civil na UERJ e tivemos
um debate imenso sobre Direito de Su-

perficie. Ele entendia que o Direito de
Superficie era uma sementeira de liti-
gios, que ele nao via nenhuma utilidade
do Direito de Superficie. Entao, tivemos
sobre esse problema uma discussao
enorme, que foi muito Util e proveitosa.
Em um primeiro momento de reforma,
foi o professor Caio Mario, que, alias, se
sentiu muito constrangido e muito tris-
te quando o governo retirando aquele pri-
meiro movimento, aquela primeira for-
mula, onde nos de alguma maneira nos
aproximavamos da solucao suica, porque
o Prof. Caio Mario ficou incumbido de
redigir, e assim o fez, o anteprojeto do
Codigo de Obrigacoes. O falecido e emi-
nente jurista Prof. Orlando Gomes redi-
giu a parte do anteprojeto de Direito das
Obrigacoes.

No segundo momento de reforma
do Codigo Civil, ja agora entregue a
quem, a meu ver, € um dos maiores ju-
risfilosofos brasileiros, o Prof. Miguel
Reale, a solucao que se adotou foi diver-
sa, incorporou o Direito de Obrigacoes,
ja sobre o color de um Direito Empresa-
rial se incorporando ao Coédigo Civil em
uma solucao semelhante, ndo tdo exten-
sa como aquela que acontece no Cédigo
Italiano de 1942, em que até a relacao
de direito entre o capital e o trabalho
esta dentro do Codigo Civil de 1942.

Hoje se adotou de alguma forma,
sob o color do Direito Empresarial, a
unificacdo naquilo em que seja possivel
a reducao das obrigacoes a uma codifi-
cacao Unica, mas temos la, a nossa es-
pera, para uma reflexdo mais madura o
Direito Empresarial. Ao lado dessa pri-
meira forma de constituicdo, que € a
Unica que esta prevista tanto no Estatu-
to da Cidade como no Cédigo Civil ex-
pressamente, temos a possibilidade da
constituicao da superficie por cisdo. Na
superficie por cisdo, como € que ela ocor-
re? Ela nao esta prevista no ordenamen-
to juridico brasileiro tal como ficou de
lege lata, no Estatuto da Cidade e de lege
ferenda, no futuro Cédigo Civil. Temos,
vamos admitir, um imével, uma surface
sobre a qual se tem realizado um incre-
mento de uma construcao em que se ope-
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raram pesadamente todos os efeitos da
acessao, mas pretendo constituir, jun-
tamente com, por exemplo, uma super-
ficie por cisao. Sendo assim, faco um
contrato em que alieno a construcéao e
retenho o trato de terra, retenho o lote
sobre o qual eu fiz aquela construcao.
Mas cedo, transfiro a outra pessoa essa
construcao, entdo temos o direito daque-
la pessoa em manter aquela construcao
que adquiriu sobre a minha coisa. Ad-
mito, embora isso nao seja muito pre-
sente no direito estrangeiro, a possibili-
dade contraria de haver a alienacao do
solo e eu retenho a construcdo. E outra
forma também de constituicao de super-
ficie sob a via da cisao, que volto a repe-
tir, ndo esta prevista expressamente no
Codigo Civil.

A terceira forma de constituicdo do
direito de superficie, que alias esta ex-
pressamente prevista no Codigo Portu-
gués de 1966 que disciplina longa e
exaustivamente o Direito de Superficie,
foi outro ponto que discuti imensamen-
te naquele tempo com o Prof. Caio Ma-
rio, pois eu tinha sobre essa matéria um
determinado ponto de vista a propoésito
do qual continuo raciocinando e pensan-
do, que é a questao da possibilidade da
constituicdo de um direito de superficie
por usucapido. Na tese que desenvolvi,
quando fiz a titularidade na Universida-
de do Estado do Rio de Janeiro, o princi-
pio que dominou o meu raciocinio na-
quele momento era o de que se eu ti-
vesse a posse de uma determinada cons-
trucao sobre o solo de outrem e que essa
posse fosse uma posse com animus domi-
ni, com animo de tornar-me dono daquela
propriedade, construcao, edificacao, é
evidente que como efeitos da posse ad
usucapionen sobre aquela coisa constru-
ida, esses efeitos necessariamente ha-
veriam de se desdobrar também sobre o
trato de terra no qual estava assentada
aquela construcao.

Entao, quando houvesse o usuca-
pido, este seria global, abrangendo o dito
bem superficiario e também o trato de
terra sobre o qual esse bem assenta ou
assentaria. Sendo assim, nao haveria
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direito de superficie, pois eu teria uma
edificacdo, que adquiri como efeito do
usucapiao, mas também adquiri o trato
de terra sobre o qual assenta esse usu-
capido. Entdo nao haveria uma distin-
cao entre a propriedade e um bem su-
perficiario e a propriedade do trato de
terra sobre o qual esse bem estaria as-
sentado. O Prof. Caio Mario entendeu
que ha a possibilidade de um determi-
nado individuo imaginar que na realida-
de exista um direito de superficie e o
titular da propriedade dessa construcao
fique pagando o canon superficiario e de
alguma forma reconheca o dominio do
titular daquele trato de terra sobre o qual
assenta aquela construcao.

Entendo que isso talvez seja possi-
vel, mas de acordo com aquilo que nor-
malmente acontece no comeércio juridi-
co, na mercancia juridica, no sentido das
relacdes juridicas que se processam en-
tre as pessoas e os entes que podem ser
equiparados as pessoas, essa hipotese é
muito rara, mas, de toda forma, talvez
se possa admitir a possibilidade, que nao
sera muito frequente, da aquisicao da
superficie por usucapiao, que esta pre-
vista expressamente no Coédigo Portu-
gués. Entao teriamos trés formas de pos-
sibilidade de constituicao da superficie:
pela concessao ad plantandum ou ad edi-
ficandum, pela cisado e pelo usucapiao por
aqueles que possam entender que isso
possa acontecer.

Apenas para que essa matéria nao
fique de fora, vamos enfocar alguns as-
pectos relativos ao exercicio do direito
de superficie. O primeiro deles, muito
importante a meu ver urbanisticamen-
te, esta expressamente previsto no con-
junto de disposicoes que estao no Codi-
go Italiano de 1942. Ha, aparentemen-
te, uma contraditio interminis nessa pos-
sibilidade, mas é a questdo da consti-
tuicdo do direito de superficie do subso-
lo. O que, a meu ver, do ponto de vista
da superficie urbanistica € fundamen-
tal, porque uma municipalidade, por
exemplo, pode tomar um bem e ndo sei
se sera preciso que ela desafete esse
determinado bem a uma praca publica,



por exemplo. Vamos admitir que haja a
necessidade da desafetacdo administra-
tiva desse bem, mas com relacdo ele, a
municipalidade, por exemplo, concede a
A a possibilidade da utilizacao desse sub-
solo como um estacionamento e conce-
de a B a possibilidade da construcao de
um asilo, de uma creche, de um hospi-
tal nesse espaco aéreo assentado sobre
o solo, havendo, portanto, na realidade,
trés proprietarios: 1) O proprietario a
quem € concedida a matéria que esta
alcancando o espaco aéreo; 2) O propri-
etario da surface, que seria a municipa-
lidade; 3) O proprietario da superficie do
subsolo, que seriam todos aqueles equi-
pamentos necessarios a um estabeleci-
mento desse determinado parqueamen-
to ou estacionamento.

Acho que a situacao ficou um pouco
ambigua, nao no Estatuto da Cidade, mas
no Cédigo Civil. Entao sera preciso que o
Poder Judiciario traga a sua palavra no
sentido de definir essa possibilidade da
constituicdo da superficie no subsolo. E,
ao meu ver, uma modalidade muito im-
portante com que a superficie pode apre-
sentar-se, nesse concerto de instrumen-
tos juridicos podem ser utilizados.

A segunda forma interessante de
exercicio do Direito de Superficie € a
chamada sobreelevacdo, que esta expres-
samente prevista no Codigo Civil Suico,
que € a possibilidade de o titular da pro-
priedade superficiaria construir ou con-
ceder a um terceiro que construa sobre
a sua propriedade superficiaria. Sendo
assim, teriamos o solo, um bem superfi-
ciario e um segundo bem superficiario
resultado dessa segunda concessdo. E
evidente que eu estaria aqui dizendo o
obvio se dissesse que isso nada tem a
ver com o problema do condominio em
um edificio de apartamentos. No condo-
minio tem, dentro da nossa concepcéo,
necessariamente, a divisao do solo em
fracoes ideais correspondente a cada
qual das propriedades exclusivas. O que
nao acontece no direito de superficie em
que o solo é de um, o bem superficiario
€ de outro e a segunda superficie € de
um segundo concessionario.

O interessante quanto a sobreele-
vacdo, € que em certas formacoes fave-
lares no Brasil, sobretudo na Rocinha,
encontramos um instituto da sobreele-
vacao (concebido pelos juizes suicos) va-
lendo entre os moradores de favelas
como a da Rocinha, onde ha o direito de
laje. O que caracteriza a propriedade €
o assentamento da moradia sobre uma
posse injusta, porque se a moradia esti-
ver assentada sobre uma posse justa e
houver problemas urbanos de deteriora-
cao, o problema € de cortico, do qual Sao
Paulo, alias, € uma vitima permanente.
Nesse caso nao se trata de favela, mas
de corticos. O que caracteriza a favela é
o assentamento da moradia sobre uma
area que esta injustamente possuida,
uma posse injusta. Hoje, na Rocinha, &
freqiiente o problema do direito de laje,
em que aquele morador cede a um ter-
ceiro o direito de utilizar a sua laje para
estabelecer ali uma moradia. Apenas,
ultimamente, como fui informado, os tra-
ficantes impdem que sobre a segunda
laje ndao haja qualquer obstaculo que
possa obstruir a fuga deles.

Estabelecidas essas premissas,
gostaria de abordar os direitos do su-
perficiario. E evidente que, no caso da
concessao ad edificandum ou ad plantan-
dum, ele tem o direito de imitir-se na
posse do terreno para construir ou plan-
tar. Ele tem a posse direta da area obje-
to da concessao, incluindo o acesso ao
entorno necessario ao exercicio do di-
reito de construir ou plantar. Essa su-
perficie pode ser até permanentemente
mais abrangente, ou seja, abrangendo
areas laterais do bem superficiario para
possibilitar um uso mais comodo e mais
util a esse superficiario. Se prevista no
titulo, tem o superficiario direito a in-
denizacao do valor do bem superficiario
quando da extincao da superficie, quan-
do o dito bem ingressa no patriménio do
concedente, o que se chama impropria-
mente de reversao. E dizemos impropri-
amente porque o bem jamais esteve no
patriménio do concedente. Ele tem, evi-
dentemente, o dominio sobre o bem su-
perficiario e, portanto, pode instituir re-
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lativamente a esse bem superficiario nao
s6 o direito hipotecario, mas também to-
dos os outros direitos reais compativeis
com aquela situacao fatico-juridica que
se estabeleca naquela determinada
area. Por isso, seria muito importante
que esses textos sobre o Estatuto da Ci-
dade e sobre o Codigo Civil estabeleces-
sem a questdo do nascimento e do fim
dos direitos reais de garantia e de uso e
gozo estabelecidos sobre o bem superfi-
ciario e quanto ao bem sobre o qual as-
senta o bem superficiario. E ndo ha uma
palavra no nosso Cédigo Civil e nem nos-
so Estatuto da Cidade sobre isso.

O outro aspecto é que o superficia-
rio tem o direito de reconstruir ou re-
plantar, se ocorrer a perda do bem su-
perficiario dentro do prazo da concessao,
salvo disposicao contraria. Quais seri-
am as obrigacoes do superficiario? Rea-
lizar a construcao ou plantacdo dentro
do prazo assinalado no titulo, sob pena
de caducidade do direito, pagar o sola-
rium quando a superficie for remunera-
da; pagar os tributos incidentes sobre o
bem superficiario na forma que a legis-
lacao fiscal aplicavel venha determinar.
(A meu ver, & preciso, inclusive, que haja
uma alteracao do Coédigo Municipal para
que se estabeleca a forma de solucao
dessa obrigacao tributaria.) Ha também,
digamos, o dever de conceder preferén-
cia ao concedente no caso de alienacao
da superficie e a todos esses direitos e
obrigacoes do superficiario, existem os
direitos correspondentes também ao con-
cedente da superficie.

Entendo que com relacdo aos usos
e vantagens do Direito de Superficie po-
demos admitir que esse direito (ao con-
trario de ser aquilo que meu mestre Caio
Mario dizia, que na realidade talvez era
uma tentativa até de destruicao do pro-
prio sentido classico de Direito de pro-
priedade), abre um leque maior de pos-
sibilidades de utilizacao do direito de pro-
priedade. E um instrumento, a meu ver,
nitidamente capitalista. Nao € um ins-
trumento destinado a fazer desaparecer
o direito de propriedade, ao contrario,
ele aumenta a possibilidade de utiliza-
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cao desse direito. E sob o aspecto da
modalidade urbanistica, vamos ter um
problema: Estive recentemente em An-
gra, onde realizou-se um evento promo-
vido pelo CEDES, em que participei de
um determinado grupo do Direito das
Coisas em que estabelecemos algumas
discussoes sobre direito de superficie e
eu entendia e entendo ainda que quan-
do, depois da vacatio, sobrevier a vigén-
cia do Codigo Civil nés teremos perfeita-
mente “de pé” o direito de superficie tal
como disciplinado no Estatuto da Cida-
de, que tem uma finalidade tipicamente
urbanistica.

Temos o direito de superficie em
varios sistemas de Direito Civil estran-
geiro. Na Franca, o direito de superficie
nao esta regulamentado expressamen-
te. Ele existe por uma presuncio con-
traria ao artigo 553 do Codigo Civil Fran-
cés, que difere do nosso artigo 545 do
Codigo Civil.

Art. 553 “Todas as construgées, plan-
tacées e obras em um terreno ou sobre ele
presumems-se ter sido feitas as custas do
proprietdrio e pertencem-lhe, se ndo se pro-
va ao contrdrio”.

Entao, no artigo 553 do Codigo Ci-
vil Francés ha a possibilidade de esta-
belecer-se a prova contraria de que aque-
la construcao sobre o terreno nao per-
tence ao proprietario. Portanto, ha um
direito de superficie que nao esta ex-
pressamente previsto. O artigo 545 do
Codigo Civil Brasileiro ainda em vigor €
diferente, ndo ha essa presuncao que
existe no artigo 553 do Codigo Civil Fran-
cés. Observem o artigo 545 do Codigo
Civil Brasileiro: “Toda construcao ou
plantacao existente em um terreno, se
presume feita pelo proprietario e a sua
custa, até que o contrario se prove”. En-
tdo, nao existe a forma da possibilidade
de termos uma propriedade pela prova
contraria como existe no artigo 553 do
Codigo Civil Francés. Os outros codigos
estrangeiros, inclusive o proprio Codigo
Alemao que disciplinou imensamente o
direito de superficie e, sobretudo, de-
pois da Primeira Guerra de 1918, o Co-
digo Civil Italiano, de 1942, que é um



codigo moderno a proposito do direito de
superficie, ndo admitem a superficie ve-
getal. Temos o Codigo Austriaco e varios
outros codigos estrangeiros. Para o Co6-
digo Suico a superficie tem a modalida-
de de uma servidao. O cédigo portugués
de 1966 disciplina imensamente, atra-
vés de varios dispositivos, inclusive tra-
tando de varios problemas que nao fo-
ram tratados por nés.

Entendo que a superficie entre nos,
tanto a urbanistica como a do Codigo
Civil, teve um tratamento muito singe-
lo. Poderiamos ter desenvolvido muito
mais, contudo acho que esse € um pro-
blema que devemos deixar para depois e
esperar os resultados dessa aplicacdo no
nosso Coédigo Civil para, em principio,
termos a possibilidade de uma nova for-
mulacao do direito de superficie e de
outros institutos. Devemos experimen-
tar o nosso Codigo Civil. A minha opi-
niao é no sentido de que no momento
nao era essencial termos um novo Codi-
go Civil. Entendo que o Cdédigo Civil de
1916 estava perfeitamente suplementa-
do pela legislacdo que o completa de
maneira praticamente definitiva, mas
resolveu-se fazer um novo codigo, o qual,
estando ai, temos que trabalhar com ele.

Depois dessas consideracoes gerais
sobre a teoria geral do direito de super-
ficie, quero me referir a reforma do Co-
digo Civil. E sabido que ela teve dois
momentos: um, dos anos 60, em que foi
seu grande coordenador o Prof. Caio
Mario da Silva Pereira e ao lado dele, o
Prof. Orlando Gomes e o Prof. Orozimbo
Nonato. O texto inicial dos direitos re-
ais no Codigo Civil foi elaborado pelo
grande mestre, hoje saudoso, Prof. Or-
lando Gomes, que era um defensor do
direito de superficie. Ele achava que este
deveria estar previsto no Codigo Civil.
Ficou vencido dentro da propria comis-
sdo e os Professores Caio Mario e Oro-
zimbo Nonato, na formula final, resolve-
ram nao adotar o direito de superficie.
No Anteprojeto de Codigo Civil, sugerido
pelo Prof. Orlando Gomes, praticamente
nao havia nada de novo, sendo realmen-
te aspectos que faltariam para uma re-

gulacado completa do direito de superfi-
cie. Contudo, havia de interessante a
possibilidade do direito de superficie sob
modalidades especificas, que s0 vamos
encontrar na formula final. A sugestao
do Prof. Orlando Gomes terminou nao
prevalecendo e, como vocés sabem, esse
projeto foi mandado ao Congresso e de-
pois, para uma profunda tristeza do Prof.
Caio Mario, tivemos, entao, o segundo
movimento do Cédigo Civil, que come-
cou com a coordenacao do Prof. Miguel
Reale, grande coordenador do novo Coé6-
digo Civil, com o Prof. Moreira Alves e
outros tantos que ja faleceram e que,
independentemente de outros tantos que
ainda vivem, como o Prof. Erbert Cha-
moun foi incumbido da parte do Direito
das Coisas e nao previu o direito de su-
perficie, que veio a ser estabelecido em
uma fase posterior quando o Prof. Mi-
guel Reale alvitrou ao Ministro Moreira
Alves exatamente a existéncia e acusou
a presenca da concessao do direito real
de uso e o Prof. Moreira Alves resolveu
estabelecer o direito de superficie no
Projeto de Coédigo Civil, que, como se
sabe, emitido ao Congresso terminou
prevalecendo na formula final do direito
de superficie que esta aqui no nosso Co-
digo Civil. As duas mudancas de subs-
tancia que foram sofridas pelo texto re-
metido a Camara dos Deputados e que
terminaram prevalecendo, foram sobre
a questao do direito de superficie no sub-
solo.

O artigo 1.369 do Novo Coadigo Civil
acrescentou um paragrafo Uinico vedan-
do obras no subsolo, salvo quando ine-
rentes ao objeto da concessao, estando
aludido o paragrafo tnico assim conce-
bido. Entao o art. 1.369, paragrafo Ginico
do Novo Cédigo Civil, tem a seguinte for-
mulacao: “O direito de superficie nao
autoriza obra no subsolo, salvo quando
for inerente ao objeto da concessao”.
Este dispositivo ndo prima pela clareza.
Parece proibir a concessao da superficie
do subsolo, mas na realidade ele inter-
dita a realizacao de obras no subsolo se
elas nao sao o objeto da propria conces-
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sdo. Entendo, portanto que, apesar des-
sas disposicoes, o Codigo Civil terminou
admitindo o direito de superficie no sub-
solo. Mas esse é um ponto que vai ser
objeto de muita controvérsia.

A segunda novidade que o Cdédigo
Civil, a entrar em vigor em janeiro de
2003, estabeleceu em funcdo do projeto
634 de 1975 da Camara de Deputados €
a matéria que se contém no artigo 1.376
do Novo Codigo, em que se estipula o
seguinte: “No caso de extincdo do direi-
to de superficie em consequéncia de
desapropriacao, a indenizacao cabe ao
proprietario e ao superficiario, no valor
correspondente ao direito real de cada
um”. Quer dizer, se € desapropriado um
bem que contém o direito de superficie,
a desapropriacdo sera: uma relativa ao
solo e outra ao direito de superficie. Nos
estariamos, de alguma forma, pecando
por omissdo, se nao nos referissemos ao
direito de superficie como ele esta con-
templado no Estatuto da Cidade. Tenho
o ponto de vista, de que o advento do
Codigo Civil em janeiro de 2003 nao vai
revogar o direito de superficie como ele
esta previsto no Estatuto da Cidade. Isso
porque o direito de superficie previsto
no Estatuto da Cidade € urbanistico e o
direito de superficie que esta previsto
no Coédigo Civil nitidamente nao tem as
finalidades urbanisticas que se encon-
tram no Estatuto da Cidade, de modo
que, a meu ver, prevalecera o direito de
superficie tal como previsto no Estatuto
da Cidade com o advento do nosso Codi-
go Civil.

Entendo que deveriamos aperfeico-
ar o direito de superficie tal como esta
estabelecido no Estatuto da Cidade e no
Novo Cédigo Civil Brasileiro. Mas enten-
do que ja que ndo se adotaram aquelas
disposicoes que completariam o quadro
do direito de superficie, o mais pruden-
te € aguardarmos a evolucao da aplica-
cao durante um certo tempo do direito
de superficie e posteriormente tratar-
mos do aperfeicoamento desse institu-
to, tanto no Estatuto da Cidade quanto
no Codigo Civil.
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Essas eram as observacdes que
gostaria de fazer, desculpando-me pela
falta de um preparo mais acurado da ma-
téria, mas fico a disposicdo para qual-
quer esclarecimento que se torne ne-
cessario.

DEBATES

Dr. Marcos Alcindo de Azevedo Torres

O artigo 1.369 diz que o proprieta-
rio pode conceder a outrem o direito de
construir ou de plantar em seu terreno,
por tempo determinado, mediante escri-
tura publica devidamente registrada no
Cartorio de Registro de Iméveis. O Codi-
go nada falou e o Estatuto também nao
fala a respeito da possibilidade de um
legado do direito de superficie. Entao,
gostaria de saber se € admissivel, na sis-
tematica como esta colocada, alguém,
por testamento, instituir um direito de
superficie em favor de outrem, de forma
em que ele seria legatario da superfi-
cie, por exemplo.

Prof. Ricardo César Pereira Lira

A meu ver, ndo ha impedimento ju-
ridico algum em que se fizesse essa cons-
tituicao por mero legado. Inclusive, ter-
mino nesse trabalho que escrevi, propon-
do uma nova formulacado, inclusive esta-
belecendo, digamos, essas disposicoes tes-
tamentarias do direito de superficie. De
modo que entendo que, em uma constru-
cao positiva, seria possivel estabelecermos
essa forma da superficie mediante lega-
do. Acho que nao ha principio de ordem
publica algum que impeca essa constitui-
cao. Nao feriria a ordem publica, estaria
dentro dos interesses particulares.

Dr. Marcos Alcindo de Azevedo Torres

Gostaria de dar um exemplo do Prof.
Motta Pinto a respeito da questao do
usucapiao. E ai para, mais ou menos
dentro do que o senhor tinha analisado,
enquadrar a aquisicao e a constituicao
da superficie de usucapido. Pode perfei-
tamente um individuo exercer atos de
posse sobre uma casa que esta constru-



ida e exercé-lo com um animus, nao ple-
no de proprietario, mas superficiario,
porque, por exemplo, lhe foi vendida por
ato nulo a casa separada do solo. Foi
constituido por escritura um direito de
superficie sobre a casa separada do solo,
mas com titulo nulo. Ele ndo adquiriu a
superficie, mas passou a possuir a casa
nesses termos e com respectivo animus.
Ao fim de um determinado numero de
anos, adquire por usucapido direito de
superficie e adquiriu um direito sobre
aquela casa separada da propriedade do
solo. Evidentemente que no Direito Por-
tugués ha previsdo expressa, mas me
parece que nao haveria dificuldades ja
que uma vez o direito positivo admitindo
o direito de superficie, alguém non do-
minus ou coisa semelhante, transfira
para outrem a superficie, a casa cons-
truida, e aquele la esta na consciéncia
de que esta exercendo um direito de
superficie. Seria talvez a superficie com
usucapiao por justo titulo, nao sei se
haveria essa possibilidade.

Prof. Ricardo César Pereira Lira
Acredito que talvez possa acontecer,
contudo nao de ocorréncia muito freqiien-
te, mas nao nego essa possibilidade.
Acho que temos que ser inteiramen-
te abertos para ceder posi¢coes anterio-
res que tinhamos. Fui muito radical con-
tra a admissibilidade da constituicdo. In-
clusive discuti muito com o Prof. Caio
Mario na defesa de tese em que tive a
possibilidade de ferir essa questdo do di-
reito de superficie. Mas hoje tendemos a
pensar e raciocinar, nao nos interessa
impor o nosso ponto de vista. Venho ten-
dendo a admitir a possibilidade por usu-
capidao em hipoteses como essa mencio-
nada. Agora, acho muito dificil a ocor-
réncia disso na pratica, mas € possivel.

Des. Sergio Cavalieri Filho
Qual o aspecto pratico e social, va-
mos dizer assim, do direito de superficie?

Prof. Ricardo César Pereira Lira
Meu querido Mestre, n6s, homens
do direito, temos varios momentos. Ja

fui encantado pelo direito de superficie
como um instrumento de regularizacao
fundiaria de terras publicas. Quando
comecei a pensar no direito de superfi-
cie, imaginava usa-lo como instrumento
de regularizacao fundiaria. Depois co-
mecei a achar que iria ser muito com-
plexo e que nao iria resolver. Entdo ca-
minhei para uma outra solucdo que era
a concessao do direito real de uso, o
Decreto-lei 271 de 1967 com uma opgao
de compra pelo concessionario.

Certa ocasido, ajudei muito ao Car-
deal Dom Eugénio e todo sabado, nés nos
reuniamos com os favelados e com os
advogados de campo para discutir muito
esse problema. Eles diziam que néo que-
riam a posse, mas sim a propriedade,
assim como eu tinha a propriedade de
meu apartamento — aquelas pessoas
queriam a propriedade e ndo meramen-
te a posse. Sendo assim, a concessao do
direito real de uso s6 concedia a posse.
E pensando muito em certos problemas,
fui depois tratar dos contratos de dois
conjuntos favelizados que existiam ao
lado da Fundacao Roberto Marinho. La
tive uma idéia, pois me deram a conces-
sao do direito real de uso, entao acabou
prevalecendo no penultimo artigo a op-
cao de compra, pois o favelizado quer a
propriedade como noés temos a proprie-
dade, que € um “fetiche”, mas é um fe-
tiche importante. No final da concessao
do direito real de uso, onde se entrega
a posse, se estabelece, no penultimo ar-
tigo, uma op¢ao de compra para que ele
possa ter a propriedade também. Nesse
caso, €é feita a concessadao do Decreto-lei
271 de 1967 e so6 depois, ao final de mais
ou menos quarenta ou cinquiienta anos,
faz-se a opcado de compra. Agora, enten-
do que o direito de superficie tem van-
tagens urbanisticas interessantissimas.
Por exemplo: Se vocé desafeta uma pra-
ca publica ou um bem publico de uso co-
mum para construir embaixo um estaci-
onamento, por cima um hospital ou uma
escola publica, acho que urbanisticamen-
te ele tem a sua valia. Agora, do que me
despreendi um pouco foi da verdade que
eu imaginava que existisse no sentido
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de que a superficie pudesse ser utiliza-
da como regularizacdo de areas faveli-
zadas.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Professor, fiz as alegacoes exata-
mente em face do artigo 1.369. O pro-
prietario pode conceder a outrem o di-
reito de construir ou de plantar no seu
terreno, por tempo determinado, medi-
ante escritura publica devidamente re-
gistrada no Cartorio de Registro de Imo-
veis. Contudo, registrar no Cartorio de
Registro de Imoveis um direito de laje é
uma dificuldade. E um problema. Quan-
do a propriedade esta regularizada, tudo
bem, é so6 registrar. Agora, a da Roci-
nha, por exemplo, € um problema.

Prof. Ricardo César Pereira Lira

O direito de laje € um problema que
tem que ser resolvido de outra maneira,
pois é sério. Acho, realmente, que o direi-
to de superficie nao tem toda aquela ex-
tensao de finalidades positivas para o so-
cial que eu imaginei que tivesse, por isso
voltei atras naquilo em que acreditava.

Dr. Magno Alves Assuncao

Gostaria que comentasse, se pos-
sivel, como tratar a questdo do direito
de propriedade e do direito de superfi-
cie, a luz do Registro Geral de Imoveis
compatibilizando as regras do Estatuto
da Cidade, do Novo Coédigo Civil e da Lei
Registros Publicos.

Prof. Ricardo César Pereira Lira

Ja houve um passo inicial, mas
entendo que € preciso trazermos as nor-
mas, que alterem a Lei de Registros Pu-
blicos, para possibilitar o assentamento
da propriedade superficiaria, que € uma
grande conquista da superficie moder-
na e da contemporanea, o que nao exis-
tia no Direito Romano. No Direito Ro-
mano, segundo a maioria dos romanis-
tas, aonde se chegou mais longe foi no
Direito Real sobre a coisa alheia. Agora,
a concepcdo do direito de propriedade
sobre o bem superficiario, a isso nédo se
chegou. N6s vamos ter que imaginar
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isso. Agora, vamos fazer uma matricula
nova para o bem superficiario? Ja deve-
riam ter legislado sobre isso, pois isso
ira criar dificuldades. Agora, eu que
pensei que o direito de superficie pu-
desse ter uma extensao social muito
grande, voltei um pouco atras. O direito
de superficie € um direito meio aristo-
cratico, lamentavelmente. Ele nédo é a
solucdo para o problema da regulariza-
cao fundiaria. Hoje estou convencido de
que a regularizacdo superficiaria e a re-
gularizacdo fundiaria precisam ser re-
gulamentadas enquanto é tempo, pois as
favelas ja estao tomadas pelos trafican-
tes.

Parece-me que o direito de super-
ficie nao é a grande solucao social. Creio
que o direito de superficie do Estatudo
da Cidade é interessante, acho que vocé
pode criar até triplamente a possibilida-
de da utilizacao da linha do solo e do
subsolo e da superficie, criando um es-
tacionamento no subsolo e acima um
hospital. Ela tem a sua utilidade, con-
tudo, tem que se completar com a maté-
ria do Registro de Imoveis, e o interes-
sante € que ninguém pensa nisso.

Des. Aurea Pimentel Pereira

Prof. Pereira Lira, gostaria de lhe
submeter a um questionamento, depois
de ter ouvido a sua opinido, com a qual,
alias, concordo plenamente, de que o
novo Codigo Civil, ao disciplinar o direi-
to de superficie, absolutamente nao re-
vogou o Estatuto da Cidade, até porque
esse estatuto tem uma diretriz que € a
execucao urbanistica, tem uma nature-
za eminentemente urbanistica.

Gostaria de ouvir a sua opinido so-
bre o seguinte questionamento: Nos sa-
bemos que o artigo 1.369, no seu para-
grafo tinico, do Codigo de 2002, dispde
que o direito de superficie nao autoriza
obra no subsolo, salvo se for inerente ao
objeto da concessao; enquanto que o pa-
ragrafo 1°, do artigo 21, do Estatuto da
Cidade, tem uma maior abrangéncia. Ele
diz que o direito de superficie abrange o
direito de utilizar o solo, o subsolo ou o
espaco aéreo relativo ao terreno, na for-



ma estabelecida no contrato respectivo,
atendida a legislacdo urbanistica. Nao
lhe quer parecer que, evidentemente
nao todo o Estatuto da Cidade, mas, es-
pecificamente, esse paragrafo 1° do ar-
tigo 21, que teve uma nova visao dada
pelo paragrafo tinico do artigo 1.369 do
Codigo Civil, sera derrogado quando en-
trar em vigor o nosso novo Cédigo Civil?
Seria essa a sua opiniao?

Prof. Ricardo César Pereira Lira

Entendo, Desembargadora, que o
direito de superficie fica inteiro porque
ele € urbanistico, tal como ele foi pre-
visto no Estatuto da Cidade. Agora, no
paragrafo 1° do artigo 21, o direito de
superficie abrange o direito de “utilizar
o solo, o subsolo” (quer dizer, o Estatuto
da Cidade prevé expressamente a su-
perficie no subsolo) e mais, “ou o espaco
aéreo relativo ao terreno”.

Outro dia dei um parecer interes-
santissimo em que havia o direito de su-

perficie em um espaco aéreo que nao to-
cava o solo. Em matéria de vernaculo, o
direito de superficie no subsolo ja € uma
contradictio in terminus. Agora, o direito de
superficie no espaco aéreo, ja é outra con-
tradictio in terminus, mas, enfim, de contra-
dictio em contradictio nés vamos caminhan-
do para a frente do ponto de vista social,
que é o que importa. E um problema inte-
ressante e confesso que entramos em per-
plexidade. E por que nédo confessar? Acho
que a sinceridade € absoluta. E depois,
nada é pior do que a certeza, pois sO a
duvida constréi para a grandeza da cién-
cia. A certeza destroi e estagna.

Agora, estou de acordo com Vossa
Exceléncia, e confesso que hoje enten-
do, que o Coédigo Civil nao impede o di-
reito de superficie no subsolo. Acho que
aquele dispositivo que a senhora leu per-
mite a construcado da possibilidade da
superficie no subsolo. Mas confesso que
tenho duvidas e penso que temos que

tentar construir.
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