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RESUMO

O direito de superficie ressurge no ordenamento brasileiro através do Estatuto da Cidade e do
Cddigo Civil de 2002, seguindo a esteira da nova ordem constitucional de impor ao exercicio
do direito de propriedade o cumprimento da sua funcéo social. O conflito normativo entre os
dois diplomas, entretanto, ocasionou um entrave a aplicacao pratica deste direito, uma vez que
o0 Estatuto da Cidade é lei especial, de natureza urbanistica, enquanto o Cddigo Civil é norma
geral. O entrave a aplicacdo do instituto é objeto de debate da doutrina, que busca conciliar 0s
dois ordenamentos em busca da melhor compreensdo acerca da aplicagdo do direito de
superficie no Brasil. Desta forma, o trabalho busca sintetizar os conflitos e suas possiveis
solugdes através da andlise da construcdo doutrindria e interpretacdo comparativa dos
dispositivos legais. E, ainda, objetivo do trabalho, relacionar o direito de superficie a funcéo
social da propriedade urbana, demonstrando que as omissdes legais quanto as suas modalidades
de incidéncia possibilitam a sua interpretacdo em consonancia com este principio, dando bojo
ao direito urbanistico para utilizar o instituto como mecanismo de ordenamento do espaco

urbano.

Palavras-chave: Direito de Superficie. Cddigo Civil. Estatuto da Cidade. Fungdo Social da

Propriedade Urbana.



ABSTRACT

Surface rights resurfaces in the Brazilian legislation through the City Statute and the Civil Code
of 2002, following the new constitutional order that imposed on the exercise of property rights
to fulfill their social function. The normative conflict between the two texts, however, caused
an obstacle to the practical application of this right, since the Statute of the City is a special law
of urban nature, while the Civil Code is a general codification. The obstacle to the
implementation of the institute is open to debate doctrine, which seeks to reconcile the two
systems in pursuit of better understanding of the application of the surface rights in Brazil.
Thus, the work seeks to synthesize the conflicts and their possible solutions by analyzing the
doctrinal construction and comparative interpretation of the legal provisions. It also aims of the
study relate the surface rights to the social function of urban property, demonstrating that legal
omissions as to the modalities of their incidence enable their interpretation in line with this
principle, giving the urban bulge right to use the institute as mechanism for planning of urban

space.

Keywords: Surface Rights. Civil Code. City Statute. Social Function of Urban Property.
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1 INTRODUCAO

O direito de superficie é um direito real que foi recentemente reintroduzido no
ordenamento juridico brasileiro e esta disciplinado na Lei 10.257 de 2001, Estatuto da Cidade,
no Codigo Civil de 2002. O objetivo do legislador ao reavivar este instituto, que chegou ao
Brasil através das Ordenagfes Portuguesas, tendo sido deixado de lado mais tarde pelo Codigo
Civil de 1916, foi permitir uma maior dinamizacdo da propriedade privada, uma vez que a
Constituicdo Federal de 1988 trouxe como preceito o principio da funcéo social.

O instituto, que tem suas origens no direito romano, evoluiu e foi sofreu desdobramentos
a medida que foi sendo incorporado aos ordenamentos de diversos paises, se tornando um
direito extremamente dinamico, permitindo o melhor aproveitamento da propriedade. Por esta
razdo, foi ganhando relevancia no cenario urbanistico, por se apresentar como medida efetiva

de resolucédo de problemas sociais oriundos da ma utilizag&o da propriedade privada.

Por se demonstrar de enorme relevancia para a compreensdao do direito de superficie
assim como a sua individualizagcdo em relagcdo ao outros direitos reais, pretende-se realizar um
breve escorco historico para que se possa visualizar o seu surgimento, que tipos de demandas
sociais permitiram o seu avango no tempo através dos ordenamentos e por fim, de que maneira

ele chegou ao Pais.

No Brasil, das leis que preveem o direito de superficie, a que primeiro entrou em vigor
foi o Estatuto da Cidade, um diploma de cunho urbanistico, que estabelece diretrizes de
planejamento do espaco urbano e as competéncias das esferas de poder, sendo de grande, sendo
de maior importancia a implementacéo de politicas pelo Poder Municipal, através da elaboracéo

do Plano Diretor.

No ano seguinte, o Cadigo Civil sequindo a tendéncia da ordem constitucional, também
trouxe, dentre os seus artigos, o direito de superficie, criando um conflito normativo com o
Estatuto da Cidade, por conter dispositivos que confrontam diretamente o disposto na lei
urbanistica.

Um dos objetivos do trabalho é analisar como o instituto é tratado pelas duas legislac6es
em que estad disciplinado, atraves da interpretacdo dos dispositivos legais e do estudo da
construcdo doutrinéria acerca do conflito normativo para compreender de que forma o direito
de superficie pode ser aplicado no direito brasileiro, no tocante a sua conceituacdo, seu

procedimento, seu exercicio e sua exting&o.
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De maneira subsequente, pretende-se demonstrar como o direito de superficie pode ser
um instrumento de planejamento urbano e mecanismo de efetivagdo da funcdo social da
propriedade, através da interpretacdo dos dispositivos legais em consonancia com o principio
da funcéo social da propriedade urbana. Pretende-se, ainda, ilustrar como outras modalidades
de aplicacdo do instituto, ndo disciplinadas no ordenamento juridico brasileiro, podem ser de
intenso aproveitamento para a melhor utilizagdo do espaco urbano.

Apds a exploragdo do direito de superficie no Brasil, objetiva-se realizar breve analise
do instituto no direito estrangeiro, para efeitos de comparacdo quanto sua a estrutura e a sua
utilizacdo em outros paises.

A meta do trabalho € explorar o direito de superficie no que tange ao melhor
aproveitamento do espaco urbano, de maneira que seja possivel demonstrar a relevancia deste
instituto para fins de organizacéo das cidades e a sua aptidao para funcionalizar o dominio, sem

extinguir o direito de propriedade.
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2 HISTORICO DO DIREITO DE SUPERFICIE

2.1 Surgimento do Instituto

O direito de superficie surge no Periodo Classico romano, para atender ao crescimento
urbano experimentado pelo Império e solucionar o problema da concentragdo de terras®. Regia
o direito romano de propriedade, o principio superficies solo cedit, traduzido na expresséo
“superficie segue o solo”, que em poucas palavras denota o carater absoluto e individual da
propriedade. Desta maneira, tudo o que fosse vinculado ao solo, seria revertido em favor do
proprietéario deste, ndo havendo a possibilidade de transferéncia de dominio da superficie sendo
em conjunto com o solo, devido a natureza indivisivel conferida a propriedade por este
principio?.

O direito dos povos germanicos ignorava a existéncia da propriedade individual,
vigorando entre as tribos, que vivia especialmente da criacdo de gado e exploracdo das
pradarias, a nocéo de propriedade do cla. As terras e os cultivos pertenciam a comunidade, ndo
havendo distin¢do entre superficie e solo. Entretanto, ndo se conferia ao produto da terra, isto
é, as plantacdes ou as construcdes de modo geral, a natureza acessoria em relacdo ao solo,
podendo ser removidos a qualquer tempo. Nas palavras de Marcus Vinicius dos Santos
Andrade, entre os germanicos "desconhecia-se a regra superficies solo cedit, bem como a
existéncia do ius in re aliena. O essencial era o produto proficuo do trabalho humano,
descaracterizada a acessdo. A terra arada e o imovel edificado é que justificavam a utilizacdo

do solo™.

O direito de superficie nasce por derivacdo de uma modalidade de arrendamento de
natureza obrigacional. Foi com a expansdo do Império Romano que se iniciou a pratica de
ocupacdo das terras estatais, inicialmente para cultivo, tendo se desenvolvido para outra
modalidade de arrendamento, destinada a edificacdo. Até entdo, ndo tinha o direito de superficie
carater do direito real. A superficie, em Roma, surge primeiramente no ambito publico, quando

por forca do superficies solo cedit, o Estado romano incorporava ao seu patriménio construcoes

! ANDRADE, Margarida Costa. Observagdes ao regime juridico do direito de superficie (e dlvidas que dai
resultaram). Revista de Direito Imobilidrio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.34, n.71, p. 93-138, jul./dez.
2011. p. 96.

2 SILVA, Américo Luis Martins. Do regime de concessdo ao direito de superficie. Revista da AGU. Brasilia:
AGU, v.8, n.20, p. 43-77, abr./jun. 2009. p. 45.

¥ ANDRADE, Marcus Vinicius dos Santos. Superficie a Luz do Cédigo Civil e do Estatuto da Cidade. Curitiba:
Jurug, 2009. p.38.
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realizadas por terceiros em suas terras, concedendo entretanto, o uso da construcdo pelo
construtor mediante o pagamento do solarium, permanecendo o Estado como titular do
dominio*.

Difundindo-se o instituto nestes moldes, torna-se possivel a construcdo em superficies
particulares, também mediante o pagamento do solarium. Nas palavras de Marise Pessoa
Cavalcanti, “com a evolugdo dos tempos, necessario se fez abrandar tal principio para que
houvesse adaptacéo as novas realidades socioecondmicas™. Isto é, foi-se tornando aceitavel o

desfrute, pelo construtor, daquilo que implantou no solo de outrem.

De acordo com Ameérico Luis Martins da Silva, a superficie se instituia entre particulares

por via contratual, enquanto a relagdo com o Estado pautava-se apenas em permissao®.

Em determinado momento, iniciou-se uma certa confusdo em torno de quem seria mero
arrendatario e quem seria superficiario, fazendo necessaria a intervengdo pretoriana, que
outorgou a estes ultimos a titularidade do interdito superficibus, oponivel em face de qualquer
turbacédo ao seu direito. Em um segundo momento, concedeu-lhes também uma acéo in factum,
de natureza reivindicatOria, que permitia a utilizacdo de todos 0s meios possiveis para reaver

coisa de seu direito’.

Nas palavras do professor Roberto Paulino, “essa conferéncia de tutela interdital levaria,
na fase pds-classica, a consolidacdo da superficie como verdadeiro direito real sobre coisa
alheia, consistente na possibilidade de ter uso e gozo sobre edificio construido em terreno de

outrem”®,

Depreende-se que desde o seu principio, o direito de superficie possuia conotagéo social,
pois implicava em distribuicdo de terras estatais para construcdes, possibilitando o
desenvolvimento habitacional, sem implicar, contudo, em transferéncia de dominio, tendo
ainda como acessorio da concessdo da superficie, a geracao de renda para o Estado através do

pagamento do solarium, que seria a prestacdo paga pela utilizagdo da superficie pablica®.

4 CAVALCANTI, Marise Pessoa. Superficie Compulsoria: instrumento de efetivacdo da funcg&o social da
propriedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 8.

® lbid., p.8

® SILVA, 2009. p.45.

" HORBACH, Carlos Bastide. O direito de superficie sobre propriedade urbana. Revista de Direito Privado. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, v.10, n,40, p. 110-148, out./dez. 2009. p. 113.

8 ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino. Notas Introdutérias sobre superficie e usucapido. Revista de
Direito Imobilidrio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.29, n.60, p. 11-29, jan./jun. 2006. p. 12.

® HORBACH, op. cit., p.113.
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2.2 Idade Média: Aperfeicoamento

A expansdo do direito de superficie encontrou lastro na Idade Medieval. Neste periodo,
uma grande parcela das terras pertencia a Igreja e essa propriedade era inalienavel, de modo
que a regularizacdo das construcdes realizadas por terceiros ocorria através da concessdo da
superficie pela instituicdo religiosa, que ndo perdia o dominio da sua propriedade e cobrava o

canon ao superficiario®.

Havia na Idade Média o conflito entre a inalienabilidade das terras feudais e eclesiasticas
e o crescente desenvolvimento urbano!'. O professor Roberto Paulino, citando Trabucchi,
coloca em pauta que o aperfeicoamento do direito de superficie ocorreu devido a necessidade
da Igreja de regularizar construgdes realizadas em suas terras'?. Ainda na ligdo deste, citado por
Carlos Bastide, houve, ainda, no delineamento do direito de superficie, influéncia germanica,
que considerava mais relevante o trabalho do construtor, em detrimento da subjetiva titularidade

de dominio do solo pelo proprietario®3.

Frederico Henrique Viegas de Lima, pautado na licdo de Brunner e Schwerin, afirma
que foi com a invasdo infligida a outros povos que o direito germanico teve contato com a
propriedade particular de cultivo, mas foi durante o império franco, entretanto, que ha mudancas
significativas no tratamento da propriedade por este direito. A igualdade na divisao de terras da
lugar a propriedade individual, que concedidas pelo Rei aos senhores feudais, eram concedidas
por estes a particulares, configurando uma relacdo de precarium, que a esta altura, era
transmissivel por sucessdo e oneroso, exigindo-se o pagamento do canon para utilizacdo da

terra),

A superficie, apesar disso, s6 vem a ser utilizada no direito germanico por influéncia do

direito romano, posto se tratar de um instituto tipico de utilizacdo urbana. Diz o autor que:

Com as relagOes de precério passa-se a conhecer o direito de desfrute, sendo dividida
a propriedade em dominio direto e dominio Gtil. O dominio Gtil constitui um direito
de propriedade, em coisa alheia, um verdadeiro ius in re aliena da tradicdo

romanistica, reconhecido na Prussia, Baviera e Austrial®

1 HORBACH, 2009. p. 115.

1 SILVA, 2009. p. 47.

2 TRABUCCHI apud ALBUQUERQUE JUNIOR, 2006. p.13.

BBHORBACH, op. cit., p. 115-116.

14 LIMA, Frederico Henrique Viegas de. O Direito de Superficie Como Instrumento de Planificagdo Urbana.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 38-39

15 1hid., p.40.
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Foi ainda neste periodo que surgiu a nogdo de fragmentariedade do dominio; dominium
directo, referente a nua propriedade e dominium utile, cujo titular é o superficiario. O
desenvolvimento desta teoria deve-se ao trabalho dos glosadores e canonistas, que
impulsionaram o desenvolvimento técnico do instituto. A nocdo de dominio fragmentado
permitiu a constituicdo da superficie ndo so para fins de edificacdo, mas também para plantacéo,

esta Ultima vedada no direito romano?®.

Com base na melhor doutrina, Roberto Paulino afirma que a constituicdo de
subenfiteuses e subsuperficies no direito agrario medieval foi decisiva para o surgimento da
classe dos servos escravizados a terra e explorados pelos senhores feudais, titulares do dominio
do solo. Explica o professor, o porqué de o direito de superficie ter sido conduzido ao

ostracismo:

Dai o banimento do direito de superficie dos Cadigos de inspiracdo liberal, como o
Cadigo de Napoledo e o Cédigo Civil Brasileiro de 1916, porquanto nada repugna
mais a mentalidade liberal tipica da Revolucdo Francesa que a submissdo de um
individuo a outro no gozo de seu patriménio, ganhando forca a propriedade plena e é
justo acrescer, hipertrofiada e absoluta. Substitui-se, assim, 0 absolutismo monarquico
pelo absolutismo do individuo, intangivel que se torna a sua vontade nas relacfes
privadas'’

No seculo XI, por intermédio da Escola de Bolonha, ocorre um ressurgimento do direito
romanistico, reavivando em alguns ordenamentos o principio da acessédo ou superficies solo
cedit. Porem, o sistema feudalista foi influéncia significativa para a construcdo doutrinaria
acerca do dominio dividido!®. A concep¢do da cisdo do dominio em direto e (til surge
primeiramente na obra "Glossa Ordinaria”, de 1250, do professor Francesco Accursio, da
Universidade de Bolonha. De acordo com esta teoria, "o proprietario preserva um dominio
latente, que o autoriza a receber o laudémio e a, eventualmente, na quebra de algum preceito
ajustado, reapossar-se do imovel, enquanto que, ao vassalo, sdo conferidos os atributos da
propriedade, explorando a terra, plantando e construindo™®. Ainda de acordo com o
pensamento do autor, a dicotomia ndo indica que a superficie tenha atingido o status de dominio
proprio, pelo fato de que propriedade dividida ndo tem o significado de propriedade separada,
pois enquanto primeira permanece unificada em sua totalidade, a segunda comporta o

desmembramento em direitos reais autdnomos°.

16 ALBUQUERQUE JUNIOR, 2006. p. 13.

7 bid., p. 14.

18 TEIXEIRA, José Guilherme Braga. O direito real de superficie. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1993. p. 23-24.

19 ANDRADE, Marcus. 2009. p. 40.

20 |bid., p.40.
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Conclui Teixeira que "(...)assim concebida, a superficie deixou de ser um ius in re
aliena, como era no direito justinianeu, para tornar-se, no direito intermédio, uma verdadeira

propriedade paralela a do dominus soli, pois o superficiario passou a ter o dominio util”2L,

2.3 A Superficie nos Ordenamentos Historicos

2.3.4 ltaliano

O direito intermédio italiano ndo era uniforme em relacdo a superficie. Vigia, sobre a
propriedade urbana, a influéncia germanica e sobre a propriedade rustica, o principio romano
da acessdo. A propria Igreja, outorgava em favor do concessionario um direito real para fins de
edificacdo, de carater perpétuo, mediante pagamento do canon, admitindo inclusive a alienacao.
Porém, esta modalidade de concesséo era realizada apenas em relacdo a solo urbano. Para o
solo rastico, a instituicdo aplicava outro tipo de concessdo, o livello, que possuia prazo
determinado de 15, 19 ou 29 anos, permitindo ao concessionario o direito a destruicdo do
edificado e aproveitamento dos seus materiais ou somente a metade da edificacdo,

incorporando-se a outra metade a propriedade da Igreja?.

A criacdo dos Estatutos das cidades italianas faz a ressurgéncia do principio da acesséo,
como no Estatuto de Bolonha. Entretanto, alguns Estatutos preservam a influéncia germanica,

como o Estatuto de Mildo?3.

2.3.5 Alemao

A doutrina da divisdao do dominio consagrou-se na Alemanha através do Bodenleihe,
que se caracterizava pela divisdo da propriedade em movel e imovel. De acordo com Andrade,
a Bondenleihe se subdividia entre Grunderleiihe, uma modalidade de concessdo coletiva para
fins de construcdo de habitacbes, mediante pagamento de censo e transmissivel
hereditariamente, e private Erbleihe, concessdo que admitia varias formas, limitando-se a

pessoa do concessionario. No ensinamento do autor, "a relacdo juridica na Grunderleihe estava

21 TEIXEIRA, 1993. p. 24.
2| |MA, 2005. p. 41-42,
23 |bid., p. 43.
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assentada mais no campo do direito publico, enquanto que a Erbleihe limitava-se ao direito

privado. Tanto para uma, como para outra, persistia a divisio do dominio em til e direto"?.

2.3.6 Francés

No direito francés, as concessdes, denominadas tenures, evoluiram de uma concepgao
restritiva para o reconhecimento de direitos mais abrangentes aos concessionarios, como a
alienabilidade e transmissibilidade causa mortis. As prestacdes pessoais dao lugar ao
pagamento do canon pela utilizacdo da propriedade. Importante destacar que cada regido da
Franca possuia sua modalidade de concessdo. Na Normandia, vigorava a tenure de bourgage,
que se destinava a concessdo de imdveis urbanos, ndo edificados, onde o concessionario deveria

construir®,

Sua principal finalidade era estimular a construcdo de imoveis comerciais. Ja na
Bretanha, a concessao era denominada bail a domaine congéable ou a convenant, constituida
através de contrato, onde o objeto da concessdo poderia ser superficie edificada ou a edificar,
mediante pagamento de renda. A concessdo era de carater temporéario, de 6 a 9 anos, sendo
imbuido o concedente de extingui-la a qualquer tempo, devendo indenizar o concessionario
pelas benfeitorias. Tal modalidade admitia a reconducdo, a alienacdo e a transferéncia

hereditaria. Para a doutrina francesa, trata-se de legitimo direito de superficie?®.

2.3.7 Inglés

A concessdo no direito inglés era de natureza pessoal. O rei transferia as terras aos lords
gue por sua vez as concedia a populacdo. A relacdo entre os lords e os camponeses era de
Servico, isto €, estes possuiam obrigacdao militar em relacdo aqueles. Somente no fim do século
X1l é que surge o lease, uma concessdo destinada a construcdo ou exploracdo agricola,
mediante pagamento de renda. Na esteira do ensinamento de Hill e Redman, Lima afirma que
dois fatores influenciaram o surgimento do lease: geracdo de renda sem caracterizar usura,
condenada pela Igreja e retorno da terra para o pleno dominio do proprietario ap6s o término
da concessdo, pois o lease ndo funcionava no sistema feudalista, que gerenciava a propriedade

por meio de obrigacGes de natureza pessoal de servigo?’.

2¢ ANDRADE, Marcus., 2009. p. 41.
25 |IMA, 2005. p. 46.

2 |bid., p.47.

27 LIMA, 2005. p.47.
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2.3.8 Espanhol

O direito de superficie na Espanha ndo possuia regulamentacdo ou autonomia,
aparecendo nas legislacdes sempre atrelado a enfiteuse e aos arrendamentos. Para a doutrina
espanhola, existem dispositivos legais que consagram o direito de superficie, apesar de ndo vir

desta forma denominado?®.

As Siete Partidas, seguindo o direito romano dos glosadores, traz o direito de superficie
conjugado com outros institutos. E possivel encontrar nas Partidas, disposicbes acerca de
arrendamentos e contratos enfitéuticos tipicos do direito de superficie, que a estes foram

incorporados?®.

A Lei 74 de Touro, por sua vez, traz a superficie de forma mais aparente, mas sem evitar
as davidas acerca de sua autonomia em relagéo aos outros institutos. A interpretacdo de Antonio
Gomez da lei € que possuia o superficiario o dominio atil da superficie por analogia com
enfiteuse e censos, existindo, no momento da alienagéo, o direito de preferéncia sem ordem
definida por lei entre o superficiario, o proprietario do solo e o parente consanguineo. Ja para

Llamas e Molina, a propria lei ja definia em sua redacio a ordem preferencial®.

Em relacdo ao pagamento do canon superficiario, Antonio Gomez descarta o pagamento
como essencial a caracterizacdo da superficie. Para ele, seria a unica forma de diferencia-lo da
enfiteuse. De acordo com o autor, a existéncia do pagamento periddico impediria o superficiario
de alienar a superficie sem a anuéncia do proprietario do solo. Para L lamas e Molina entretanto,

sem 0 pagamento no canon ndo haveria direito de superficie®!.

2.4 A Superficie no direito luso - brasileiro

O direito portugués teve sua estrutura definida no século XII, periodo em que ocorreu a
reconquista®?. Seguindo a tendéncia de toda Europa, Portugal incorpora o direito romano
justinianeu, baseando seu ordenamento em uma compilacdo do direito romano, leis esparsas,

normas consuetudinarias®.

2 LIMA, 2005. p.51.

2 |bid., p.51.

0 Ibid., p.53.

31 LIMA, 2005. p.54.

%2 Reconquista da Penisula Ibérica.
33 ANDRADE, Marcus., 2009. p. 45.
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As Ordenacdes Afonsinas foram a primeira codificagdo portuguesa, publicadas entre
1446 e 1447, vigentes até 15213, Lima faz anotagdo relevante acerca do papel do direito
romano nesta codificagdo: “como direito subsidiario, destinado a preencher as lacunas do
direito privado, que ndo eram poucas, eram utilizadas as glosas de Acursio e Bartolo, e, também,

as Siete Partidas, das quais as Ordenagfes eram uma transcrigio quase fiel”°.

Neste ordenamento, o direito de superficie vem absorvido pelos institutos do
arrendamento e da enfiteuse, desprovido de autonomia, podendo-se responsabilizar o direito

difundido pelos glosadores, provenientes de Roma.

As Ordenacdes Manuelinas, vigentes de 1521 a 1603 ndo trazem qualquer inovagéo em
matéria de direito de superficie. Corréa afirma inclusive que “A ndo ser pelo titulo ¢ na

disposi¢do de certas matérias, elas em nada diferem das Afonsinas”.

Em 1603 entram em vigor as Ordenac6es Filipinas. Sua vigéncia se estendeu até o inicio
da vigéncia do Cddigo Civil Brasileiro em 1916, no que diz respeito ao direito das coisas®’.
Esta codificacdo instituiu as Sesmarias, que s6 admitia concessdo por meio de enfiteuse e
arrendamento. Significa dizer, que o direito de superficie ndo foi mencionado ou previsto em

qualquer dessas Ordenagdes.

O Direito portugués, foi, sem ddvida, de suma importancia para o desenvolvimento do
direito brasileiro. As leis portuguesas, no periodo compreendido entre 1500 e 1822, eram
aplicadas no Brasil praticamente da mesma maneira que em Portugal. Importante frisar que,
mesmo com o independéncia politica, a legislacdo portuguesa continuou vigente, uma vez

ratificada de forma integral®®.

Observa Lima, que a aplicacdo da legislacdo portuguesa ndo poderia ser menos relevante
no direito brasileiro, posto que as Ordenacdes Filipinas continuaram aqui vigentes, mesmo apos

Portugal ter seu proprio Codigo Civil®®.

Em 9 de julho de 1773, o Marqués de Pombal edita lei que, em virtude da submisséo do

ordenamento brasileiro ao portugués, passa a vigorar também no Brasil e, de acordo com

3 MAZZEI, Rodrigo Reis. Direito de Superficie. Salvador: JusPODIVM, 2013. p.101.
%5 LIMA, 2005. p.58.

38 CORREA, 2003 apud MAZZEI, op. cit., p. 103.

37 ANDRADE, Marcus., op. cit., p. 47.

38 LIMA, 2005. p. 56.

39 Ibid., p. 57.
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Mazzei, a doutrina considera contemplada por esta o direito de superficie, ainda que incipiente

e sem denominacéo especifica*.

Para o autor, tal norma foi apta a coibir o comportamento abusivo de proprietarios, em
relacdo aos enfiteutas ou superficiarios que exploravam suas terras, em especial no que dizia

respeito a alta cobranca e equilibrar a relagdo existente entre concedente e concessionario®!.

Na Consolidacéo das Leis Civis, de 1858, havia um dispositivo que indicava a aplicagéo
do direito de superficie. O art. 52, 82° tratava dos bens de dominio do Estado de madeira
reservada. Explica Frederico Henrique Viegas de Lima que “na exploragao do pau-brasil, assim
como em outras espécies de madeiras, o Estado detinha o direito real de superficie, em qualquer
imovel, destinado a sua extracao”. Isso porque, independente das arvores estarem em terrenos

particulares, faziam parte do dominio estatal, titular do monopé6lio®?.

Porém, 1864, a lei 1.237 veio reformar a legislacdo hipotecaria e estabelecer as bases
das sociedades de crédito real. O direito de superficie foi revogado por ndo constar no rol de

direitos reais definido nesta norma®.

Apos a ruptura do vinculo politico entre Brasil e Portugal, ambos tragaram caminhos
diversos em relacéo ao direito de superficie, tendo o ordenamento brasileiro banido o instituto
enquanto a antiga metropole adotou-o como instrumento para resolver o0s problemas
habitacionais através da introducdo do artigo 2.028 no Cddigo Civil de 1867 e em um segundo
momento pela lei n. 2.030 de 22 de junho de 1948%,

Ainda segundo o distanciamento dos dois ordenamentos no que tange o direito de
superficie, comenta Mazzei que uma vez aceito o direito de superficie em Portugal atraves de
interpretacdo ampla do artigo 2.038 do Cddigo de Seabra, “o direito de superficie se moldou
para ser peca Util de fomento a construcdo para habitacdo urbana, destino diferenciado em nossa

nacdo”*.

Em 1900, Clovis Bevilaqua apresentou o seu Projeto do Cédigo Civil, ndo tendo sido
relacionado nele, o direito de superficie como direito real. A comissdo Revisora, apesar disso,

resolveu inclui-lo no rol*®. Mesmo com a iniciativa de tentar reestabelecer o instituto no

40 MAZZEI, 2013. p. 107-108.

41 pid., p. 108.

42 LIMA, op. cit., p. 67.

43 ANDRADE, Marcus., 2009. p. 48.
4 MAZZEI, 2013. p. 111.

% |pid., p. 111.

46 ANDRADE, Marcus., 2009. p. 49.
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ordenamento brasileiro, esta acabou sendo em véo. Durante a tramitacdo do Projeto no
Congresso Nacional, a Comissdo Especial da Camara dos Deputados ndo viu necessidade em
restaura-lo, eliminando-o do projeto que se tornou o Codigo Civil de 1916,

MAZZEI se posiciona no sentido de que o Projeto Revisto era muito mais rico que o
atual Cddigo Civil no tocante ao direito de superficie:

Vale dizer que o Projeto Revisto se preocupara em regular algumas questfes da
relacdo superficiaria que ndo foram abordadas no atual Cédigo Civil [2002] e que, em
nossa opinido, poderiam estar previstas na codificacdo vigente, em vista dos
embaracos que o vacuo legislativo pode causar. Nesse sentido, no artigo 827, havia a
limitacdo do prazo de cinquenta anos para a concessdo (com renovacdo de igual
prazo); e, nos artigos 830 e 831, fazia previsdo quanto aos credores de hipoteca e aos
efeitos da serviddo.*®
Com o decorrer dos anos e apds varias alteracées no diploma, surgiu a necessidade de
elaborar um novo Codigo Civil. A redacdo do projeto coube a Orlando Gomes e a sua
coordenacdo a Caio Mario da Silva Pereira. O anteprojeto apresentado previa o direito de
superficie elencado entre os direitos reais limitados, porém, acabou recusado pela Comisséo

Revisora e ndo foi levado adiante®.

No ano de 1969, foi constituida a Comissdo Elaboradora e Revisora do Cddigo Civil,
sob a coordenagdo de Miguel Reale®. O direito de superficie ndo constava no anteprojeto, sendo
incluido no rol de direitos reais de maneira oficial em 1975, quando houve a transformacéo em

Projeto de Cadigo Civil que deu origem ao Cadigo Civil de 2002°2.

O Estatuto da Cidade entra em cena primeiro que o Cddigo Civil vigente, em 2001,
trazendo a bojo o direito de superficie, logo em seguida disciplinado pelo Codigo Civil de 2002,
que apesar das divergéncias com aquele diploma, consolida o retorno e a importancia do

instituto no nosso ordenamento®?.

47 MAZZEI, 2013. p. 113

% Ibid., p. 113.

49 ANDRADE, Marcus., 2009. p. 50.
50 Ibid.,. p. 50

51 MAZZEI, 2013. p. 115.

52 |bid., p. 117.
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3 DIREITO DE SUPERFICIE NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

3.1 Abordagem tedrica do direito de superficie e modalidades

Diversas sdo as conceituac@es acerca do direito de superficie e sua natureza juridica.
Para Frederico Henrique Viegas de Lima®, o direito de superficie que figura no Codigo Civil
de 2002 é um direito real limitado; mesma linha de pensamento de José Guilherme Braga
Teixeira®, qual seja:

O direito real de superficie instituido pelo novo Cédigo Civil ¢ um direito real
limitado; imobiliario; autbnomo; temporario e transmissivel, que confere ao seu
titular, chamado superficiario, o uso e o gozo de terreno de propriedade de outrem,
para nele construir, ou plantar e manter a construcéo e a plantagdo durante o tempo
pelo qual tiver sido ajustada a sua concessao.

Ricardo César Pereira de Lira também considera o direito de superficie como direito real
sobre coisa alheia, posicionamento refutado por Marcus Vinicius dos Santos Andrade, que
possui opinido diversa. Para ele, “o direito de superficie ¢ um direito real de propriedade,
proprio. Nao é um direito real sobre coisa alheia, limitado, visto que a incorporacgéo (construcéo
ou plantagdo) pertence ao superficiario e ndo ao proprietario do solo. Ha uma superposicédo de

propriedades”. Em sua obra, ele também conceitua o direito de superficie:

[..] E um direito real de propriedade, autbnomo, a tempo determinado ou
indeterminado, além de transmissivel por ato entre vivos ou por morte, gratuito ou
oneroso, consistente no dominio pleno pelo superficiério de construgdes e plantagbes
ja materializadas®®, ou a serem feitas em terreno pertencente ao alienante ou
concedente®®

Para Maria Helena Diniz, o direito de superficie ¢ “direito real que confere ao seu titular
o direito de propriedade autbnomo sobre as construcdes, obras e plantagdes que acrescentar ao
solo, mediante acordo de vontades celebrado com o proprietario do terreno, com ou sem

remuneragdo, por tempo determinado ou indeterminado™®’.

3 LIMA, 2005. p. 329.

% TEIXEIRA, 2004 apud ANDRADE, Marcus., 2009 p. 123.

% A possibilidade de se constituir direito de superficie sobre construgo ja existente sera abordada no momento
oportuno.

% ANDRADE, Marcus., 2009. p. 128.

57 Maria Helena Diniz, 2004 apud ANDRADE, Marcus., 2009. p. 123.
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O conceito desenvolvido por Rodrigo Mazzei trata o direito de superficie como “direito
real complexo e autbnomo, de ter temporariamente construgdo e/ou plantacdo em imdvel alheio,

conferindo ao seu titular os poderes de uso, gozo e disposico sobre o(s) implante(s)™°8.

3.1.4 Natureza juridica: ius in re aliena x ius in re propria

O direito de superficie possui status de direito real, ndo s6 por possuir as caracteristicas
inerentes, mas porque vem explicitado no art. 1225, rol taxativo de direitos reais do Codigo
Civil de 2002. Porém, existe um certo embate doutrinario acerca da natureza juridica do direito

de superficie, ora classificado como ius in re aliena, ora como ius in re propria.

Para a corrente que classifica o direito de superficie como ius in re aliena, ou direito real
sobre coisa alheia, o instituto se aproxima mais das figuras juridicas do usufruto, da propriedade
fiduciaria e da habitagdo, poréem com ressalvas. Um dos defensores dessa classificacéo € Silvio
de Salvo Venosa®. Este posicionamento também é defendido por Rodrigo Mazzei, que
argumenta:

[...] Se notabilizando o direito de superficie como um direito real sobre coisa alheia,
muito embora com caracteristicas extremamente aproximadas ao direito de
propriedade, que irdo permitir a aplicacdo subsidiéria de seus ditames ao direito do
concessionario em relacdo ao implante. Contudo, 0 amoldamento, em certos pontos,
ao direito de propriedade, com o aproveitamento residual de seus regramentos, nao

faz com que o instituto focado — com absoluto respeito aos que pensam em contrario
- venha se confundir com propriedade, ou, em outro giro, se permita tratar da figura

comoiusin re propria60

O autor faz uma divisdo da sequéncia da concessao da superficie, utilizando um critério
temporal®®. O primeiro momento da concessdo (ad aedificandum e ad plantadum) seria a
autorizacdo para realizar o implante, que segundo o autor estad diretamente relacionado a
concepcao do ius in re aliena, ndo se confundindo com o direito que se manifesta no segundo
momento da concessdo, que diz respeito a detencdo do implante realizado ou ao previamente
existente (adquirido por cisdo), onde o superficiario exercita o poder de fruicdo da acessdo. O
terceiro momento é o da reversdo, que € a absorcdo dos implantes pelo proprietario do solo,

retornando a propriedade ao status quo ante.

% MAZZEI, 2013. p. 266.

% WVENOSA. Silvio de Salvo. Propriedade e direitos reais sobre coisas alheias. Superficie.
http://www.silviovenosa.com.br/_libs/dwns/16.pdf acesso em 26/03/2014.

80 MAZZELI, op. cit., p. 247.

®1 Ibid., p. 227.
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A corrente que defende o direito de superficie com ius in re propria equipara o direito
do superficiario sobre o implante ao direito do concedente sobre o solo, podendo-se dizer que
ha a propriedade do solo separadamente da propriedade superficiaria. Marcus Vinicius dos
Santos Andrade argumenta no sentido de que h& uma superposicdo de propriedades, uma vez
que o implante incorporado ao solo estaria sob o dominio pleno do superficiario. Ricardo

Pereira de Lira possui posicionamento no mesmo sentido®?.

Para os doutrinadores dessa corrente, o fato da propriedade superficiaria ser resoltvel
ndo a impede de ser enquadrada como ius in re propria. Constituindo-se propriedade efetiva
sobre o implante construido ou preexistente até o termo final da concessao, onde volta a vigorar

0 principio da acessao e 0 que estiver acoplado ao solo, incorpora a propriedade do concedente.

A expressdo “propriedade superficiaria”, surge com a noc¢do do direito de superficie
como direito de propriedade. Para 0s que consideram o instituto como direito sobre coisa alheia,
ndo faltam argumentos para refutar a existéncia dessa modalidade de propriedade. Para Rodrigo
Mazzei, entretanto, ndo ha que se pensar em propriedade superficiaria, pela caréncia de
autonomia desta, que somente se inicia a partir de outro direito real, qual seja o direito de

superficie®®.

Dentre aqueles que aceitam a existéncia da propriedade superficiaria esta Carlos Bastide
Horbach, que traz a seguinte definicao:
A propriedade superficiaria, pois, é uma propriedade imobiliaria que se diferencia da

propriedade ordinaria (adquirida pela compra e venda) pelo seu objeto. A ordinaria
pertence ao proprietario em sua extensao vertical (altura e profundidade), enquanto ao

superficiario pertence tudo que emerge ou imerge no solo®

O autor afirma que se o direito de superficie implica no surgimento de uma edificacao
construida, separada do solo, ndo hd como rechacar a existéncia da propriedade superficiaria.
Ele defende, inclusive, que o fato de ndo haver previsdo legal deste contetdo no direito

portugués, nao foi Obice para a cristalizacdo deste entendimento no direito lusitano.

Pois bem. Apesar de ndo haver, no presente trabalho, qualquer intencdo de se buscar a
esséncia do instituto ou de enquadra-lo de forma absoluta em classificacdes que limitam as
figuras juridicas, entendemos que o direito de superficie nasce como um direito sobre coisa

alheia, quando se permite construir ou plantar sobre terreno alheio, mas que no momento em

62 ANDRADE, Marcus., 2009. p. 121-124.
8 MAZZEI, 2013. p. 247
6 HORBACH, 2009. p. 133.
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que se finaliza o implante, passa a existir, pragmaticamente, a propriedade superficiaria, uma
vez que na pratica, o superficiario exerce sobre o implante poderes inerentes a propriedade,
dispondo inclusive das acOes petitdrias e possessorias, instrumentos de defesa deste direito.
Importante ressaltar que ndo afirmamos se tratar de propriedade plena; enxergamos o direito de
superficie como um instituto dindmico, que se concretiza com caracteristicas de outros
institutos, sem efetivamente, se equiparar a eles. Desta maneira, nos abstemos de adotar

qualquer classificago.

No ordenamento brasileiro se admitem duas modalidades de direito de superficie: a
urbana, regida pelo Estatuto da Cidade e subsidiariamente pelo Cdédigo Civil, e a rural,

disciplinada apenas no Cédigo Civil.

O que as distingue é apenas a finalidade que se d& a construcdo ou plantacao,
independentemente da localizacdo. Nas palavras de Roberto Paulino, “neste sentido, parece
mais adequado fazer a distingdo com base no critério da destinacdo, que prevalece no direito
agrario, ao contrario do da localizagdo, de uso corrente no direito tributario” ®°. Isto €, o direito

de superficie serd urbano ou rural a depender da destinacéo da concesséo.

Apesar de ser bastante relevante a exploracdo do direito de superficie de destinacao
rural, o presente trabalho se concentra na analise apenas da modalidade urbanistica e suas

implicacdes.

3.2 Coexisténcia dos Ordenamentos

O direito de superficie retornou ao ordenamento brasileiro por meio do Estatuto da
Cidade, Lei 10.257/2001. Ocorre que, logo no ano subsequente, 0 mesmo instituto veio
disciplinado no texto do Novo Cddigo Civil de 2002. Instaurou-se entdo a discussdo acerca da
possivel revogacdo do Estatuto. Um dos argumentos para defender a revogacédo foi que lei
posterior derroga lei anterior. Entretanto, a lei 10.257/2001, em relacdo ao Cédigo Civil, que
aborda a superficie de maneira genérica, é considerada lei especial, porque trata da aplicacdo
do direito exclusivamente em solo urbano. Seguindo o raciocinio, lei especial derroga lei geral,

ndo podendo, dessa maneira, o Estatuto da Cidade ser revogado pelo Cédigo Civil.

8 ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino de. Direito de superficie e sua formatag&o contratual: entre a
autonomia da vontade e a tipicidade dos direitos reais. 2006. 151 f. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal
de Pernambuco - UFPE, 2006. p. 47.
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Apesar das intensas discussdes, restaram vigentes, de maneira simultanea, os dois
ordenamentos. Sobre o confronto das normas, Andrade ressalta que “em perspectiva historico-
temporal dilatada, pode-se dizer que sdo diplomas quase simultaneos e provindos da
necessidade de solucdo de problemas sociais referentes as terras urbanas e rurais, prementes e

angustiantes e, sobretudo, de preocupante atualidade®®”.

O autor faz mencgéo ainda, a uma diferenca entre as finalidades do Estatuto da Cidade e
do Codigo Civil. O primeiro estabelece normas de ordem publica e interesse social,
administrando a execucdo das politicas urbanas, com plena atuacdo da Municipalidade. Para o
autor, o direito de superficie no Cddigo Civil possui um enfoque mais direcionado ao direito
privado, sendo mais direcionado a regulacdo de negécios juridicos que permitam um melhor

aproveitamento da propriedade, seja a destina¢ao urbana ou rural.

3.3 Procedimento: Formas de constitui¢cdo

Para abordar as formas de constituicdo do direito de superficie no ambito urbano, faz-
se necessaria a analise do caput do art. 21 da Lei 10.257/2001, o Estatuto da Cidade e seus
paragrafos separadamente, assim como do art. 1.369 do Cddigo Civil de 2002 no que for

cabivel.

O caput do art. 21 da Lei 10.257/2001 tem a seguinte redacdo: “Art. 21. O proprietario
urbano podera conceder a outrem o direito de superficie do seu terreno, por tempo determinado

ou indeterminado, mediante escritura publica registrada no cartdrio de registro de imoveis.”

A primeira forma de constituicdo prevista no ordenamento é a concessao, realizada por
via contratual. De acordo com a doutrina, o proprietario urbano pode ser pessoa fisica ou

juridica de direito publico ou privado®’.

Como bem esclarecido na licdo de Rodrigo Mazzei,

O direito de superficie podera ser implementado em imoével que pertengca ao
patrimonio de pessoa juridica de direito publico, seguindo-se todo o gabarito que tal
concedente exige, uma vez que o Codigo Civil serd aplicado de maneira puramente

residual, conforme disposto no seu art. 1377%8

% ANDRADE, Marcus., 2009. p. 82.
67 HORBACH, 2009. p. 130.
88 MAZZEI, 2013. p. 295.
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Em resumo, o Cddigo Civil so vai se aplicar a concessdo de superficie de natureza
publica no tocante ao que a lei especial, Estatuto da Cidade, ndo fizer mencao, sendo importante

elucidar também, que deve-se respeitar o procedimento licitatério.

A concessdo em terreno publico tem uma importante conotagdo social, posto que a
exploragdo da propriedade volta-se ao fomento da urbanizagdo e industrializacdo, que
beneficiam direta e indiretamente a sociedade, principalmente quando objetiva sanar problemas
de habitagdo, que atingem os mais carentes®®. Na licdo de Horbach, essa modalidade concesséo

“nasce como uma forma de incremento do uso de terras publicas subutilizadas”°.

Continuando na analise do caput do art. 21 do Estatuto da Cidade, h uma divergéncia
na doutrina quanto a interpretacdo da expressdo “terreno”. Para alguns autores, como Maria
Sylvia Di Pietro, deve-se fazer uma interpretacgéo estrita da lei, que ndo faz mencéo a edificacéo
preexistente. Desta forma, seria inconcebivel a concessdo de superficie sobre implante
previamente construido. Na mesma esteira de raciocinio, LIMA leciona: “Ao direito de
superficie no Brasil ndo se pode admitir sua contratacéo, se seu elemento for uma edificagéo ja
realizada. O art. 21 do Estatuto da Cidade e artigo 1.369 do Codigo Civil de 2002 admitem a

contratacao de um direito de superficie somente para a realizagdo da construgao”.

Porém, desde ja enfatizamos a discordancia com esse posicionamento, pelo motivo de
que, restringindo a interpretacdo do dispositivo, restringe-se também o seu poder de efetivacao
da funcéo social da propriedade, que pode ser muito melhor aproveitada para fins de habitacdo
e industrializacdo se for possivel realizar contrato de concessdo sobre obra preexistente, que
diversas vezes ndo possui uso ou esta inacabada. Chamamos a atencdo inclusive, para a
finalidade da lei em estudo, que é regulamentar e melhorar o aproveitamento da propriedade
urbana, e a realidade atual dos grandes centros urbanos, onde raramente se encontra terra nua,

e frequentemente se observa edificios abandonados e sem uso.

Horbach traz na mesma esteira, 0 pensamento de José Guilherme Braga Teixeira, de que
“hd omissao da Lei 10.257/2001 quanto aos limites do objeto de superficie, que ndo poderia ser
restrito ao direito de construir sobre o terreno, tendo em vista ser tal instituto um instrumento

de politica urbana’”.

Para Andrade, “dispondo o art. 21 que a concessdo ¢ do direito de superficie, a

expressao, por seu conteudo, fisico e juridico, abrange todo o objeto possivel desse direito, quer

89 ANDRADE, Marcus., 2009. p. 162.
70 HORBACH, 2009. p. 130.
7L Ibid., p. 130.
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aquele a ser realizado, quer aquele que ja estd feito e incorporado” 2. Para o autor, pela
compreensdo do que é direito de superficie, a Lei 10.257 assumiu orientacdo idéntica aos
Codigos Civis de Portugal e da Italia”, de maneira que, em se tratando de terreno urbano, o
objeto da concessao pode ser o direito de construir no terreno ou os direito de superficie sobre
edificacdo preexistente’,

Quanto ao limite temporal da concessdo, o art. 21, caput, do Estatuto da Cidade
possibilita que esta seja definida por prazo determinado ou indeterminado, enquanto o art. 1.369
do Cddigo Civil fala apenas em prazo determinado. O que depreende-se da discrepancia entre
os dois dispositivos é que, de qualquer maneira, encontra-se afastada a possibilidade de se
constituir concessao perpétua; fica claro, entretanto, que a falta de delimitacdo temporal
objetiva, como um prazo maximo de duracao para a concessao, € uma falha latente, que vai de
encontro a funcao social da propriedade. Preleciona Mazzei, que a possibilidade ensejada pelo
Estatuto da Cidade de se conceder terreno em direito de superficie por prazo indeterminado,
reaviva o instituto da enfiteuse, extinto pelo Cadigo Civil de 2002, indo de encontro ao principio
da operabilidade. Ressalta ainda o autor, que a auséncia de determinacdo do prazo pode
conduzir a resolucdo unilateral da concessdo por uma das partes, sendo esse risco extremamente
nocivo a outra parte contratante’*. De maneira geral, o entendimento doutrinario é de que o
dispositivo do Estatuto Da Cidade que prevé a indeterminacdo do prazo da concessao foi
revogado pelo dispositivo do Codigo Civil que determina a temporalidade do contrato que

concede a superficie.

Os dispositivos dos dois ordenamentos que tratam da constituicdo do direito de
superficie, determinam que a concessao deverd ser realizada mediante escritura publica
devidamente registrada no Cartorio de Registro de Imoveis, coadunando-se com as regras do
art. 1227, concernentes ao direitos reais imobiliarios’™. Vale lembrar que é o registro que
confere ao direito de superficie efeitos reais e oponibilidade erga omnes. A doutrina, inclusive,
admite que se dispense o registro quando o imovel tiver valor inferior a 30 salarios minimos,

de forma a viabilizar a utilizacdo do instituto em imdveis de pequeno valor’®,

O 8§1°do art. 21 do Estatuto da Cidade constitui como inerente ao direito de superficie a

utilizacdo ndo s6 do solo, mas também do subsolo e do espaco aéreo relativo ao terreno, na

72 ANDRADE, Marcus., 2009. p. 131.

73 Ibid., p. 117.

74 MAZZEI, 2013. p.180.

75 Ibid., p. 174.

76 ALBUQUERQUE JUNIOR, 2006b. p. 55.
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forma estabelecida em contrato, desde que respeite a legislacdo urbanistica. O paragrafo unico
do art. 1.369, entretanto, ndo autoriza obras no subsolo, salvo se for inerente ao objeto da

concessao.

Américo Luis Martins da Silva leciona que “o legislador urbanistico adotou a concepgao
de que o direito de superficie deve estar harménico com a tridimensionalidade da propriedade

imobiliaria urbana, ndo devendo se restringir ao solo” ’.

Destacamos algumas interpretacdes interessantes acerca deste conflito normativo. Para
Horbach, o dispositivo do Estatuto da Cidade adota a no¢do de propriedade do Cdédigo Civil,
no que tange a utilizacdo do subsolo e do espaco aéreo. Para este autor, a redacéo do paragrafo
enseja uma possivel limitacdo da incidéncia da concessao, podendo esta dizer respeito apenas

a obra no subsolo, por exemplo .

Para Andrade, ndo ha, realmente, choque entre as leis; ambos os dispositivos estariam
cuidando do direito de uso do subsolo, tendo em vista a dependéncia do que esta no subsolo ao

que esta implantado no solo”.

Martins da Silva, se posiciona no sentido de que o disposto no Cédigo Civil é que deve
ter aplicagdo efetiva. Segundo o autor, se ha concesséo estrita do subsolo, esta ndo poderia ser

de direito de superficie®,

Depreendemos que ha na doutrina o animo de interpretar o art. 1369 do Cddigo Civil
como uma proibicdo relativa em relacdo ao disposto no Estatuto da Cidade, como uma solugéo
ao conflito das normas. Para Mazzei, ndo ha qualquer ébice quanto a realizacdo da concessao
do subsolo para pessoa diferente do concessionario do solo, desde que a obra a ser realizada no

subsolo seja inerente a realizada na superficie®?.

A concessdo do direito de superficie pode ser gratuita ou onerosa, e nesse ponto sdo
compativeis os dois diplomas. A regra vem disciplinada no art. 1370 do Cédigo Civil e no §2°
do art. 21 do Estatuto da Cidade. O dispositivo do Cddigo Civil reza ainda que o pagamento do

canon superficiario ou solarium pode ser pago integralmente ou ser parcelado. Alguns autores

T SILVA, 2009. p. 57.

8 HORBACH, 2009. p. 137-138.

9 ANDRADE, Marcus., 2009. p. 119.
80 SILVA, op. cit., p. 62.

81 MAZZEI, 2013. p. 346-349.
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afirmam que o pagamento pode ser realizado por prestacdo de outra natureza, que ndo a
pecuniaria®?.

Para Lima, cabe aplicar ao direito de superficie disposto no ordenamento brasileiro, a
interpretacdo de Roca Sastre, de que a contraprestacdo podera ser em dinheiro ou mediante a
atribuicdo de andares do edificio ao proprietério do terreno, ndo excluindo outras possibilidades

relacionadas a propriedade superficiaria®®”.

Andrade, também em relacdo a natureza da prestacdo, preleciona que a dacdo em
pagamento ¢ uma das formas de contraprestacdo, desde que ndo exista ébice por parte do

proprietario®.

Desta maneira, o disposto no Codigo Civil vem complementar a regra sobre o pagamento
previsto no Estatuto da Cidade para a concessdo de direito de superficie na modalidade urbana.
Importante destacar que, acordando as partes em estabelecer concessdo de natureza onerosa,
deve-se estipular no contrato o quantum devido, a forma de pagamento e a peridiocidade, sob

pena de ser considerada a concessdo gratuita®®.

Constituindo-se concessdo onerosa, dispde tanto o Estatuto da Cidade como o Codigo
Civil, que o superficiario respondera pelos encargos e tributos que incidirem sobre o imovel,
para o art. 1.371 do Cddigo Civil e sobre a propriedade superficiaria, para o art. 21, 83° do
Estatuto.

Além da diferenca na denominacdo do objeto da concesséo, a redacdo do 82° do art. 21
do Estatuto da Cidade ¢ mais completa e determina que o superficiario urbano responde pelos
encargos também da parcela ocupada pela propriedade superficiaria. Ela traz, entretanto, a
possibilidade de as partes acordarem em sentido contrario.

Para aqueles que rechacam a existéncia da propriedade superficiaria, como Fernando
Dias Menezes de Almeida, em relacéo aos encargos, o Estatuto da Cidade coloca o superficiario
simplesmente como responsavel na forma do art. 128 do CTN. Para este autor, o contribuinte
continuaria sendo o proprietario do terreno®®.

O direito de superficie também se constitui pela transmissibilidade. Os paragrafos 4° e
5° do Estatuto da Cidade trazem a previsao de transmisséo do direito de superficie por ato inter

Vvivos e causa mortis, assim como o art. 1.372 do Cddigo Civil. Vale observar que a transmissdo

82 Neste sentido: LIMA, 2005. p. 340.
8 |bid., p. 340.

8 ANDRADE, Marcus., 2009. p. 151.
8 HORBACH. 2009. p. 138.

% |bid., 138-139.
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mortis causa pode ocorrer por meio de sucessao testamentaria, onde o testador pode destinar o

direito de superficie de maneira integral a um legatario, ou esmiuca-lo entre varios®’.

O 84° do Estatuto estipula que a transmissdo do direito de superficie devera obedecer o
disposto em contrato, isto é, fica a cargo do certame contratual, a definicdo das condicGes da
transmissibilidade do direito de superficie. Ja o dispositivo do Cddigo Civil, em seu paréagrafo

Unico dispde que o concedente ndo pode cobrar qualquer pagamento pela transferéncia.

Defende Mazzei, o posicionamento do Cédigo Civil quando afirma que “o que importa
para o legislador é inserir (ou manter) a propriedade dentro do contexto de bdnus social, ndo se
justificando, pois, a permissdo de exigéncia pecunidria individual sem causa por parte do

proprietario como obstaculo a funcéo social da propriedade”8.

Acreditamos ser coerente esse posicionamento, uma vez que, havendo a possibilidade
de o concedente onerar a transmissibilidade do direito de superficie do superficiario para um
terceiro, poderia ficar o concessionario refem do proprietario do solo, caso este ndo desejasse a
transmiss@o do direito, o que é claramente uma afronta ao objetivo da concessdo em analise,
que é a efetivacdo da fungdo social da propriedade através da otimizacdo da utilizagdo dos

espacos urbanos.

O art. 22 do Estatuto da Cidade e o art. 1.373 do Codigo Civil determinam que havendo
alienacdo do terreno ou do direito de superficie, superficiario e proprietario terdo direito de
preferéncia mituo na aquisi¢do. De acordo com Horbach, “pretende o legislador propiciar, com
a instituicdo de tal direito de preferéncia, a reunido, sob uma Unica titularidade, das duas
propriedades que existem quando da instituicdo do direito de superficie: a do terreno e a

superficiaria; findando assim o desmembramento da superficie’®®.

3.3.4 Usucapido como forma de aquisicao da propriedade superficiaria

Ha na doutrina, divergéncia acerca do usucapido representar uma forma de aquisicdo da
propriedade superficiaria. Lima, em consonancia com o pensamento de Roca Sastre, acredita
ndo ser possivel. O argumento é que o direito de superficie é uma derrogacéo do principio do

acessao e essa derrogacao nao ocorre por um non domino. E além disso, esse direito se constitui

87 ANDRADE, Marcus., 2009. p. 132.
8 MAZZEI, 2013. p. 186.
8 HORBACH, 2009. p. 140.
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mediante titulo aquisitivo, o que impediria de se adquirir direito de superficie por meio da

usucapido®.

Na licdo de Andrade, porém, encontramos posicionamento diverso. Apesar de ndao haver
norma expressa que constitua a usucapido como forma aquisitiva da superficie, o autor admite
como plenamente viavel tal hipotese. Apesar de considerar incomum, na pratica, de ocorrer a
aquisicdo por usucapido extraordinaria, ndo descarta que a propriedade superficiaria estaria

suscetivel a essa forma de aquisicao®.

Roberto Paulino, sobre ndo haver previsdo legal para a aquisi¢ao do direito de superficie
através da usucapido, afirma que se consolidou, em nosso direito, a possibilidade de usucapir
diversos direitos reais aos quais a lei também ndo havia delineado essa modalidade de
aquisicio®. O autor, porém, discorda do posicionamento de que sé incide a usucapi&o sobre o

bem j& existente e argumenta:

Como a superficie sobre bem a construir é, na verdade, um estagio anterior da
superficie sobre bem construido, é bem possivel e, digamos até recomendavel, que a
posse se conte desde o inicio da concessao defeituosa, para efeito de usucapido. No
fim, o que ser& usucapido é o direito de superficie sobre imovel ja existente, de
qualquer sorte, mas o ideal é que se retroaja, para determinacéao do dies a quo do prazo,
ao dia em que se iniciaram os atos de posse, preparando-se a futura edificacdo ou o
cultivo®

Uma barreira que a aquisic¢do do direito de superficie pela usucapido encontra na nossa
doutrina é o argumento de que aquele que estaria imitido na posse, interessaria, ao invés da
superficie, usucapir a totalidade do dominio. A linha de pensamento é, de certa maneira,
razoavel, uma vez que seria muito mais vantajoso a quem estivesse usucapindo. Porém,
considerando o fato de que o proprietario do terreno teria a chance de se manifestar e até mesmo
de provar que mesmo defeituosa, a relacdo estabelecida foi de concessdo do direito de
superficie, mesmo que se tentasse usucapir todo o dominio, com certeza haveria dbice a essa

pretensdo. O professor Roberto Paulino, em sua licdo, adota esse posicionamento®.

O LIMA, 2005. p. 341.

%1 ANDRADE, Marcus., 2009. p. 136.

%2 ALBUQUERQUE JUNIOR, 2006b. p. 57.

% Id. 2006a. p. 23.

% ALBUQUERQUE JUNIOR, 2006a. p.22-24.
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3.4 Exercicio

A concessdo do direito de superficie gera direitos e deveres tanto para o concedente
quanto para 0 concessionario e o seu correto exercicio é fundamental para manter o equilibrio

da relacdo entre as partes e 0 objeto da concessao.

Apobs a constituicdo do direito de superficie, o primeiro direito a ser exercido pelo
superficiario € o de realizar a construcdo, podendo usar, gozar e dispor do implante pelo tempo
que durar a concessdo. Lima destaca a possibilidade de reconstruir o implante em caso de
sinistro, desde que a sua destruicdo ndo seja causa de extingdo da concessdo prevista em
contrato e a concessdo ainda esteja vigente. O autor admite ainda, a faculdade que teria o
superficiario de fazer obras fora do limite estabelecido pela construcdo, nas areas Uteis, para

garantir a plena utilizagdo do implante®.

E também direito do superficiario gravar a superficie. A Lei 11.481/07 acrescentou ao
rol do art. 1473, que disciplina os objetos da hipoteca, a propriedade superficiaria. Tal garantia
é de natureza real, recaindo sobre o implante, que uma vez extinto, extingue também a hipoteca.
No caso de alienacéo da superficie gravada, a garantia permanecera incidindo sobre o imodvel,
ficando sujeito a ela o adquirente. O proprietario do solo, entretanto, ndo pode constituir sobre
o0 solo garantia real que afete a propriedade superficiaria, uma vez que séo independentes. Na
hipdtese de inadimpléncia, a execucdo sO atingira o solo, ficando livre a propriedade
superficiaria®.

Pode também, a propriedade superficiaria ser gravada pela anticrese, inclusive
simultaneamente com a hipoteca, podendo ser ajustada com o credor ou com terceiro credor.

Da mesma forma que a hipoteca, extinguindo-se o direito de superficie, extingue-se a anticrese.

Andrade chama a atencdo para o fato de que o bem dado em garantia, ndo pode ser
transferida para o credor, mesmo gque o pagamento da divida néo seja feito até o prazo avencado.
Mesmo que se determine o contrario, a clausula contratual é nula. O paragrafo Unico do art.
1.428 do Cddigo Civil, entretanto, possibilita que o devedor dé a coisa em pagamento. De
acordo com o autor, “em tal hipdtese, em que o devedor superficiario entrega a coisa em
pagamento, impde-se a notificacdo do proprietario do solo para que, saldando a divida, tenha a

propriedade superficiaria integrada em seu dominio™’.

% LIMA, 2005, p. 345.
% ANDRADE, Marcus. 2009. p. 104-105
%7 Ibid., p. 106.
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Esta também sujeita a propriedade superficiéria a alienacdo fiduciaria. A duracdo desse
direito de garantia deve coincidir com a duracdo da concessdo do direito de superficie,
somando-se assim, duas propriedades resoluveis sobre 0 mesmo bem. J& em relagéo ao penhor,

esse ndo se aplica a propriedade superficiaria urbana, incidindo somente sobre a rural®®.

Figura também como direito do superficiario, o direito de preferéncia do art. 22 do
Estatuto da Cidade e art. 1373 do Codigo Civil, como visto anteriormente, que em caso de
alienacdo do terreno, o proprietario devera primeiramente oferece-lo ao superficiario ou,
recebendo proposta, deve apresenta-la ao concessionario do direito de superficie, para que caso
tenha interesse na aquisicéo, assim o faca.

Dentre as obrigac6es do superficiario, esta a de utilizar o solo de acordo com o estipulado
entre as partes, sob pena de se extinguir a concessdo. As hipdteses de descumprimento desta
determinac&o e suas consequéncias serdo exploradas no momento oportuno, quando trataremos

das causas de extingdo do direito de superficie.

Outro dever do superficiario € adimplir o canon superficiario, caso a concessao seja de
natureza onerosa. LIMA afirma que a obrigacdo do pagamento do canon no Brasil possui
carater propter rem e que uma vez previsto o pagamento no titulo que constitui o direito de
superficie, a obrigacao vincula ndo s6 o concessionario, mas quem vier a adquirir tal direito de

superficie®®.

Podemos elencar como direito do concedente, ou proprietario do solo, a utilizacdo da
parte do imével que ndo seja objeto da concessdo superficiaria. LIMA traz a possibilidade de
haver acordo entre as partes no sentido de o concedente poder utilizar-se da superficie até o
momento em que se inicie a obra do superficiario, podendo, inclusive, realizar obras

temporarias.

E direito do proprietéario do solo perceber, quando onerosa a concessdo, 0s proventos
referentes ao contrato no prazo determinado, seja integral ou parcelado, independente da
natureza do pagamento. Tem também, o concedente, direito de preferéncia sobre a alienacéo da
propriedade superficiaria, que também se constitui em obrigacdo de conceder a preferéncia na
alienacdo do terreno em favor do superficiario, sendo a preferéncia direito e dever matuo do

concedente e do concessionario.

% ANDRADE, Marcus., 2009. p. 108.
% LIMA, 2005, p. 345-354.
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Outra faculdade do concedente é a de gravar o dominio, ndo havendo necessidade de
aprovacao pelo superficiario, uma vez que a garantia ndo atinge o implante, da mesma maneira
que a hipoteca da propriedade superficiaria ndo atinge o solo sobre o qual esta implantada. Ha
de se ressalvar, porém, que extinguindo-se o direito de superficie, a garantia real passa a atingir

também a edificagio’®.

Por fim, tem direito o concedente, de reaver o dominio pleno do solo, quando extinta a
concessdo de direito de superficie, inclusive, com todas as benfeitorias. A principio, ndo cabe
indenizacdo do superficiario pela incorporacao da edificacdo ao patrimdnio do proprietario do
solo, mas nada impede que se estabeleca em contrato que o superficiario deva ser indenizado
ao término da concessao pelas obras realizadas no solo, é a regra do art. 1.375 do Cddigo Civil.
O que ocorre € que ainda vigora no nosso ordenamento o principio da acessdo. O direito de
superficie suspende, de maneira temporaria, a eficacia deste principio. Isto é, uma vez extinto

o direito, o principio volta a ter eficacia e engloba ao dominio tudo o que foi implantado nele.

Como deveres do concedente podemos citar o ja suficientemente exposto direito de
preferéncia na alienagcdo do terreno em favor do superficiario e ndo realizar atividades que

perturbem, gerem dano ou obstaculo ao exercicio do direito de superficie pelo concessionario.

3.5 Formas de extincéo

O direito de superficie se extingue, de forma usual, através do termo contratual. Esta
forma esta prevista no art. 23, I, do Estatuto da Cidade. O ordenamento brasileiro ndo estipulou
limite maximo para o prazo da concessao, fica assim, a cargo dos contratantes definir a sua
duracdo, havendo a possibilidade de constitui-la por prazo indeterminado, o que, a0 nosso Ver,
engessa o instituto do direito de superficie, extraindo dele o poder de dinamizar a propriedade
e efetivar sua funcdo social. Como ja visto, com o advento do termo da concessdo do direito de
superficie, volta a vigorar o superficies solo cedit, incorporando-se ao dominio do proprietario
as obras e benfeitorias realizadas, sem obrigacdo de indenizar o superficiario, desde que
estabelecido em contrato, como dispdem os arts. 1.375 do Cddigo Civil e 24 do Estatuto da
Cidade.

Marcus Vinicius dos Santos Andrade traz um raciocinio interessante acerca do que pode

ocorrer apos o termo da concessao:

1001 IMA, 2005. p. 356.
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Vencido o termo, mas permanecendo inalterada a situacdo de fato, por inércia ou
desinteresse das partes, ocorre a prorrogagdo, que passa a Ser por tempo
indeterminado. Em suma, ndo se operando, pela desconsideragdo do termo, a
resolucdo da propriedade, o direito real permanece, inclusive porque valido o registro
imobiliario. Em consequéncia, passa a ser indeterminado o prazo do direito de
superficie, tornando-se necessaria a notificacdo, agora motivada pela afronta a

condicdo resolutiva para que haja a extin(;f?lo101

A nossa opinido, entretanto, diverge. Com o fim do prazo da concesséo do direito de
superficie, ele extingue-se de imediato, sem depender de notificagdo do superficiario quando
ao advento do termo. Desta maneira, ndo visualizamos a prorrogacdo tacita do periodo da
concessao, gque se transmuta em contrato por tempo indeterminado, caso ndo se altere a situacéo
fatica. Entendemos que a inércia do proprietéario do solo em reivindicar a coisa, ap6s o termo
da concessdo, gera para 0 concessionario que permanece no exercicio do direito de superficie
0 inicio da contagem do dies a quo para aquisi¢do da propriedade superficiaria por usucapido.
Admitir que o contrato de concessdo do direito de superficie se prorrogue tacitamente por tempo
indeterminado e a partir dai, exigir a notificacdo para a resolucdo do contrato € aproximar, em

demasia, o direito de superficie ao instituto da locacao.

Outra forma de extingdo € dar destinacdo diversa do estipulado em contrato ao direito
de superficie. A regra esta disciplinada no art. 23, 81° do Estatuto da Cidade e art. 1.374 do
Codigo Civil. Ndo ha norma que obrigue a determinacdo da finalidade da propriedade
superficiaria, mas havendo a sua previsao e ocorrendo o desrespeito ao que foi acordado,
extingue-se a concessdo. LIMA traz em sua obra trés hipdteses de descumprimento desta
determinacdo e suas consequéncias. Quando o superficiario realiza de construcao
completamente diferente da acordada, como construir uma casa ao inves de um predio, ndo ha
sequer a derrogacdo do principio da acessdo, incorporando-se a edificacdo ao patrimdnio do
proprietario do solo. Tal hipGtese ndo exclui o ressarcimento do superficiario pela obra
executada. Ja na hipotese do superficiario executar obra parcialmente diversa da acordada,
torna-se proprietario do implante, mas o proprietario do solo pode pedir indenizacdo pelos
danos causados e exigir que a construcdo seja modificada para aquilo que foi pactuado. Por fim,
caso o superficidrio execute apenas uma parte da construcdo acordada, ainda assim sera
proprietario, desde que essa hipdtese ndo esteja prevista no contrato como causa de extin¢ao da

concessdo'®?,

101 ANDRADE, Marcus., 2009. p. 160.
1021 IMA, 2005. p. 350-351.
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O Estatuto da Cidade traz, ainda, no art. 23, Il, como condigéo resolutiva da concesséo
0 descumprimento das obrigagdes contratuais assumidas pelo superficidrio. Podemos citar
como exemplos, a obrigacdo de pagar o canon superficiario ou a de iniciar a obra em um prazo
predeterminado, além de outras clausulas decorrentes da autonomia da vontade do concedente

e do concessionario.

Existem outras causas, ndo previstas na legislacdo disciplinadora de direito de superficie
que culminam na sua extingdo. A doutrina faz aluséo a rentincia do superficiario como uma das
causas, por ser causa extintiva de todos os direitos reais, como disposto no art. 1.272 do Cédigo
Civil. A renuincia, entretanto, deve ser expressa. O Estatuto da Cidade determina no §2° do art.
23 que a extincdo do direito de superficie deve ser averbada no cartdrio de registro de imoveis,
sendo valida essa regra para todas as hipdteses de extincao.

A desapropriacédo judicial também enseja a extingdo do direito de superficie por razdes
Obvias. Essa possibilidade foi disciplinada apenas pelo Cddigo Civil, em seu art. 1376. O
dispositivo prevé que a indenizacdo devera ser partilhada entre concedente e concessionario, na

medida do direito real de cada um.

Entre as causas extintivas figuram também a confusdo, quando concedente e
concessionario se identificarem em uma s6 pessoa, o distrato, que € a rescisdo bilateral da
concessao, 0 perecimento do solo, porque o que foi implantado nele deixara de existir, dentre

outras hipoteses.
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4 DIREITO DE SUPERFICIE E PLANEJAMENTO URBANO

4.1 Funcao social da propriedade urbana e direito de superficie

A ocupacdo do espaco urbano no Brasil, regra geral, foi realizado de maneira
desordenada, em decorréncia de acontecimentos que historicamente forcaram parcelas da
populacdo a se fixarem, na maneira que era possivel, nos arredores dos grandes centros. Ricardo
Pereira de Lira elenca alguns fatos que contribuiram para a evolugdo descontrolada da
urbanizacdo no Brasil, onde podemos citar como primordial, o estabelecimento dos ex-
escravos, apos a abolicdo da escravatura, em morros proximos aos centros, onde haveria maior
possibilidade de se conseguir trabalho!®®, E seguindo a trilha da demanda social, o espaco

urbano do pais foi se moldando, carente de planejamento.

A Constituicdo Federal de 1988 traz o principio da funcédo social no seu inciso XXIII do
art. 5% imediatamente apos o direito de propriedade, conferindo aquele o status de direito
fundamental e incitando o entendimento de que o instituto da propriedade, antes concebido
como de natureza essencialmente privada, passaria a ter tratamento mais dindmico em prol da

coletividade.

O impacto do principio no direito de propriedade, ndo é puramente limitador; este ndo
pode ser considerado como mero pressuposto de intervencdo estatal no direito particular. A
funcéo social é uma espécie de diretriz, que determina ao proprietario do dominio que o seu
direito ndo se justificara apenas na existéncia do titulo, mas na persecucao de uma finalidade

socialmente positiva para ele.

No tocante a propriedade urbana, a Constituicdo Federal fez mencdo especifica a
relevancia da sua funcdo social em seu art. 182, onde determina que é atribuicdo do Poder
Municipal criar um Plano Diretor com vistas a implementacdo da politica de desenvolvimento
urbano. Para o texto constitucional, “a propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor.”, ¢ o

disposto no 82° do referido artigo.

103 |IRA, Ricardo Pereira. Entre o legal e o ilegal: direito e cidade. Interesse Publico. Belo Horizonte: Nota Dez,
v. 14 n. 72, p. 233-245. mar./abr., 2012. p. 237.



38

Apb6s a Constituicdo, a propriedade privada urbana deixou de se subordinar
exclusivamente a legislacdo civil, adquirindo o Direito Urbanistico certa propriedade sobre o
tema, na medida em que passa a qualificar os bens como bens urbanisticos, e o solo, como solo
urbano, no intuito de que cumpram a sua fungéo social em consonéancia com o plano diretor

municipal®.

Ao destinar um capitulo especifico a politica urbana dentro do Titulo da Ordem
Econbmica e Financeira, a Constituicdo de 1988 confere ao direito urbanistico a relevancia
devida ao ramo no desenvolvimento das cidades. O 84° do art. 182 da Constitui¢cdo confere ao
Poder Publico certa imperatividade em relagdo a propriedade privada quando dispde que “é
facultado ao Poder Pablico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano
diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano ndo edificado,
subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu adequado aproveitamento [...]”, prevendo
sancOes ao proprietario que ndo conferir ao dominio a sua fungéo social. Mariana Levy Piza
Fontes observa que a Constituicdo tem carater econdémico e dirigente, que busca, através dos

seus dispositivos, a transformagao social'®,

A Lei 10.257/2001, o Estatuto da Cidade, veio criar diretrizes genéricas de organizacao
do espaco urbano, uma vez que a Constituicdo Federal determinou como competéncia da Unido
“instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento basico e
transportes urbanos”, reiterando a necessidade da criacdo do Plano Diretor pela Administracao
Municipal em seu art. 411%. A principal fungdo do diploma é reger a implementac&o de politicas
de planejamento do espaco urbano, através de normas juridicas urbanisticas aptas a dinamizar

a propriedade.

104 CARDOSO, Sonia Leticia de Melo. A Fungéo Social da Propriedade Urbana. Revista CESUMAR. Maringa
(4): P. 63-84. 2001, p. 73.

105 FONTES, Maria Levy Piza. Planejamento urbano e o marco juridico - urbanistico no Brasil. Revista Magister
de Direito Ambiental e Urbanistico. Porto Alegre: Magister, v. 5 n. 27, p. 45-55. Dez/jan, 2009. p. 49.

106 Art. 41. O plano diretor é obrigatdrio para cidades: | - com mais de vinte mil habitantes; Il - integrantes de
regides metropolitanas e aglomeragBes urbanas; 11l - onde o Poder Publico municipal pretenda utilizar os
instrumentos previstos no 8§ 4o do art. 182 da Constituigdo Federal; 1V - integrantes de &reas de especial interesse
turistico; V - inseridas na area de influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo impacto
ambiental de ambito regional ou nacional. VI - incluidas no cadastro nacional de Municipios com areas suscetiveis
a ocorréncia de deslizamentos de grande impacto, inundacgdes bruscas ou processos geolégicos ou hidroldgicos
correlatos. (Incluido pela Lei n° 12.608, de 2012) § 10 No caso da realizagdo de empreendimentos ou atividades
enquadrados no inciso V do caput, 0s recursos técnicos e financeiros para a elaboracdo do plano diretor estardo
inseridos entre as medidas de compensacdo adotadas. § 20 No caso de cidades com mais de quinhentos mil
habitantes, devera ser elaborado um plano de transporte urbano integrado, compativel com o plano diretor ou nele
inserido.
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O direito urbanistico esta intrinsecamente conectado ao Direito Constitucional e ao
Direito Administrativo, ou seja, € um ramo do Direito Pablico. Por esta raz&o, de acordo com
Andrea Teichmann Vizzotto, as normas de direito urbanistico podem ser classificadas como de
ordem publica, sendo plenamente exigiveis e impositivas no sentido de proteger o interesse
difuso. A autora destaca, ainda, em relacdo a dinamicidade e constante mutacdo do cenério
urbano, a importancia de serem elaboradas “[...] normas urbanisticas suficientes para
acompanhar essa alteracdo rapida da realidade da cidade. Caso contrario restaria comprometido

o0 ordenamento juridico urbanistico” 17,

O Plano Diretor é de competéncia do Poder Publico Municipal, devendo ser aprovado
por lei. Fica a cargo do Municipio tracar o planejamento de organizagdo do espaco urbano, da
mobilidade, do saneamento bésico, entre outras fungbes. Serdo abrangidos pelo planejamento
municipal os aspectos fisicos, sociais, econdmicos e administrativos, com a finalidade de atingir

a fungdo social da cidade e garantir o bem estar dos habitantes e dos que estdo de passagem. %

O Coadigo Civil de 2002, ¢ um diploma fortemente influenciado pela norma
constitucional, trazendo, em seu art. 1228, paragrafos que coadunam com a mudanca na
concepcao absolutista que permeava o direito de propriedade, ditando que este deve ser
exercido de acordo com a sua finalidade econdmica e social*®®. Por conter normas de espectro
geral, adotamos o posicionamento de que se aplicam em complementaridade ao Estatuto da

Cidade, que é a legislacdo competente para lidar com as politicas urbanas.

A doutrina destaca a utilizacdo de trés principios norteadores como guias hermenéuticos

de aplicagdo da codificacéo, quais sejam, socialidade, eticidade e operabilidade*°.

O principio da socialidade pode ser definido como uma linha de controle que passa a
orientar institutos tipicamente privados como a propriedade e o contrato. Depreende-se que nao
ha intervencdo direta na forma de exercicio do direito do particular, mas apenas o
estabelecimentos de limites que visam prevenir um impacto social negativo decorrente da

arbitrariedade do titular do direito.

107 VIZZOTTO, Andrea Teichmann. A flexibilizacdo de normas juridicas e o direito urbanistico. Revista
Brasileira de Direito Publico. -v. 9n. 33. p. 111-128. abr./ jun. 2011. p. 119.

108 CARDOSO, 2001 p. 76.

109 Art. 1228. § 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas
e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna,
as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histérico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar
e das aguas.

110 MAZZEI, 2013. p. 139.
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Em relacdo ao principio da eticidade, podemos dizer que ha o enaltecimento de valores
importantes, como a confianga, sendo utilizado por Mazzei como reflexo deste principio, a
importancia da boa-fé objetiva nas relacdes juridicas. Desta maneira, a aplicacdo da norma civil

sera mais benevolente para aqueles que atuem de maneira proba.

O principio da operabilidade, analisado no seu aspecto material, impede que o diploma
se torne obsoleto, uma vez que o legislador optou por estabelecer normas mais abertas, que
permitem variagdes interpretativas de acordo com a necessidade e a evolugéo social, conferindo

maior vida Gtil a legislagao®*.

Podemos observar, desta maneira, a efetiva constitucionalizacdo do direito privado,
onde se cria um sistema em que as leis devem ser interpretadas de forma harmdnica com as
premissas constitucionais, onde os institutos deixam de existir apenas para a satisfacdo dos
interesses particulares. Cria-se a noc¢ao de que estes institutos, atingindo a sua funcao social, de

maneira agregada, podem alterar significativamente quadros sociais e econdmicos.

O direito de superficie, reavivado no ordenamento juridico brasileiro pelo Estatuto da
Cidade, sendo contemplado em seguida no Codigo Civil de 2002, surge como um mecanismo
capaz de auxiliar na efetivacdo da funcéo social da propriedade. Acreditamos que a influéncia
da Constituicdo Federal de 1988 na elaboracgéo dos referidos diplomas foi decisiva para o seu
retorno, uma vez que perdendo a propriedade o seu carater absoluto, tornou-se possivel a
previsdo legal e a efetiva aplicacdo do direito de superficie. Seria inconcebivel imaginar, nos
antigos moldes do direito de propriedade, a suspensdo do principio da acessdo, ainda vigente

no ordenamento para todos os efeitos.

Especialmente em relacdo a propriedade urbana, o direito de superficie se apresenta
como um instituto bastante dindmico, capaz de evoluir nas suas formas de constituicdo sem
alterar, de forma drastica a sua esséncia. O instituto primordialmente concebido como direito
de construir ou plantar sobre terreno alheio e em consequéncia dessa acdo, manter o implante
pelo tempo determinado, no direito urbanistico passa a ser ainda mais relevante em relacdo ao
manter, dada a grande necessidade de aproveitamento e funcionalizacdo de edificios ja

existentes.

111 Em relagéo ao principios norteadores do Cadigo Civil, MAZZEI, 2013. p. 139-147.
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4.2 A concessdo do subsolo

Foi possivel depreender, quando tratamos da teoria geral do direito de superficie, que o
Estatuto da Cidade confere ao instituto uma elasticidade maior do que o disposto em regra geral
pelo Codigo Civil. O §1° do art. 21 dispde “o direito de superficie abrange o direito de utilizar
0 solo, o subsolo ou o espaco aéreo relativo ao terreno, na forma estabelecida no contrato
respectivo, atendida a legislagdao urbanistica”. O diploma deixou, a cargo das partes

contratantes, estabelecer os limites de utilizacdo da propriedade pelo superficiario.

Optamos por interpretar o dispositivo do Estatuto da Cidade em consonancia com a
funcéo social da propriedade urbana, isto €, considerando que a intencdo do legislador foi a de
preservar a autonomia do proprietario do dominio, que ao dispor das parcelas do seu terreno de
acordo com o seu interesse, possibilitaria um aproveitamento ainda mais efetivo do terreno
urbano, dispondo da liberalidade de conceder o subsolo em direito de superficie
independentemente do solo, desde que nos limites do definidos pelas normas urbanisticas. O
art. 2° do Estatuto da Cidade dispde que “a politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e da propriedade urbana”. O paragrafo Gnico do
art. 1369 do Codigo Civil € verdadeiro 0bice a consecucdo desse objetivo, uma vez que atrela
a utilizacdo do subsolo a necessidade da edificacdo imediatamente acima. A norma pressupde
que, ndo havendo necessidade/interesse do superficiario em utilizar a camada inferior do solo,

este restara inutilizado.

Defendemos que mesmo havendo proibicéo plena ou relativa, como entende a doutrina,
por parte do paragrafo Unico do art. 1369 do Cddigo Civil em relacdo a concessdo do subsolo
em direito de superficie, o dispositivo ndo deveria ser considerado no tangivel a propriedade
urbana, uma vez que sendo o Estatuto da Cidade Lei Federal de Diretrizes Gerais da Politica
Urbana, seria este o diploma competente, juntamente com o disposto em matéria constitucional,

para direcionar a implementacdo de politicas urbanas pelo Poder Publico Municipal.

Dada a importancia da utilizacdo do espaco sob o solo, principalmente nas grandes
cidades, Mazzei afirma, inclusive, que “em determinadas situagdes, a obra feita abaixo do solo
é socialmente mais valiosa que qualquer implante que possa ser colocado acima deste”!2,
Pensamento com o qual concordamos de maneira veemente. Reiteramos que o fendmeno da

urbanizacdo no Brasil, de maneira geral, ndo obedeceu qualquer diretriz ou planejamento, sendo

12 MAZZEI, 2013. p. 350.
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realizado de forma intuitiva e a comando das demandas sociais. Especialmente no que tange a
realidade das grandes cidades brasileiras, a ineficcia do transporte publico em atender a
totalidade da populacdo de maneira satisfatoria aliada ao consumo de automéveis incentivado
pelas politicas econdmicas, aumentou exponencialmente a quantidade de veiculos, enquanto a
maioria das cidades ndo dispde de infraestrutura suficiente para evitar ou amenizar os crescentes
congestionamentos. Como consequéncia secundaria, mas ndo menos relevante, a demanda por
vagas cresceu de maneira consideravel, culminando na construcdo de edificios-garagem nos
escassos terrenos dos centros urbanos, que na maioria das vezes, exigem valores exorbitantes

em contraprestacéo.

A concessdo do subsolo em direito de superficie possibilitaria, dentre outras possiveis
utilizacGes, a construcédo de edificios-garagem que traria um impacto positivo ao problema da
mobilidade urbana, conferindo a parcela abaixo do solo uma funcéo social. Aliado a isso, em
funcdo do aumento da oferta do servico, haveria queda na especulacdo do valor da
contraprestacdo exigida pelo depositario do veiculo. Sendo o contrato de natureza onerosa, 0
proprietario do dominio perceberia ainda, valor ou valores em decorréncia da exploracdo do

subsolo da propriedade, pelo prazo estabelecido no contrato.

4.3 A constituicdo da superficie por cisdo

O caput do art. 1.369 do Cddigo Civil, ao introduzir o direito de superficie, estabelece
que “o proprietario pode conceder a outrem o direito de construir ou de plantar em seu terreno
[...]”, enquanto o caput do art. 21 do Estatuto da Cidade se resume a permitir a concessao do
terreno em direito de superficie. A partir do espaco concedido pela norma urbanistica, surge na
doutrina o posicionamento de que € possivel a constituicao de direito de superficie por meio de
cisdo, isto é, o instituto ganha uma nova faceta, fugindo a premissa de funcionalizar a terra

vazia, ampliando o seu limite de incidéncia ao aproveitamento de implantes ja realizados.

No ambito das cidades, ndo raro, € possivel observar na paisagem um significativo
contingente de edificios abandonados ou em péssimo estado de conservacdo, sem excluir 0s
empreendimentos falidos, ndo finalizados, que ocupam o disputado solo urbano sem qualquer
funcgdo ou utilizacdo. A figura da superficie por cisdo, dentro desta realidade, é de enorme valia
para o melhor aproveitamento do espaco urbano. Podemos visualizar a situacdo em que uma

determinada instituicdo financeira, sem qualquer interesse na aquisicdo de um dominio, mas



43

que enxerga como de extrema importancia o vinculo de natureza real para o exercicio da sua
atividade, opta por, ao invés de estabelecer um contrato de locacdo de salas comerciais, que
conta com a fragilidade do vinculo obrigacional, adquirir os direitos de superficie de um edificio
desocupado, onde realizara benfeitorias e o explorard por 30 anos. Apesar da simplicidade do
exemplo, pode-se depreender que existem alguns fatos que ddo vazdo a utilidade e a
importancia da concessao do direito de superficie ndo s6 sobre terrenos, mas sobre iméveis pré-

edificados.

A dinamicidade das rela¢gbes do mundo atual ndo coadunam com a perpetuidade de
vinculos. As politicas econdmicas e comerciais estdo em constante mutacdo, o que exige dos
empreendedores a flexibilidade dos seus negdcios. Ndo ha mais, de maneira geral, o interesse
na aquisicdo de dominios para a construcdo de uma sede definitiva para um estabelecimento
comercial; o objetivo é a exploracdo comercial do produto ou do servi¢co em determinado local
onde é possivel atingir o publico-alvo no momento oportuno para 0 negocio; tornando-se
improdutivo o local ou alterando-se o publico-alvo, 0 empreendimento rapidamente seguiréd o
fluxo e se estabelecera onde julgar mais adequado para a comercializacdo do seu produto ou

Servico.

De toda maneira, 0 risco que é assumido ao se estabelecer um vinculo de natureza
obrigacional, torna ainda mais vantajosa a opcao pela aquisicdo de direitos de superficie; o
contrato de locacdo pode ser rescindido a qualquer tempo pelo locador, sendo resolvido em
perdas e danos, enquanto na concessao do direito de superficie, a relacdo do concessionario é
direto com o imével, pelo tempo que for acordado, para que explore potencialmente o edificio.
Vale relembrar, inclusive, que ndo havendo mais interesse na exploracdo, antes do termo da
concessao, é facultado ao superficiario alienar os direitos para terceiro, desde que se respeite o

prazo do contrato inicial.

Visualizamos, também, a aquisicdo de direitos de superficie sobre edificacdo
preexistente como alternativa para quem, mesmo gque possua interesse na aquisi¢do de dominio,
ndo possui poder aquisitivo para isso. Esta modalidade de concessdo possibilitaria, nessa
hipdtese, 0 acesso a um vinculo de natureza real, mesmo que por tempo determinado, e menos

dispendioso que a aquisi¢do de todo o dominio.

Outro possivel beneficiado pela concessdo da superficie por cisdo seria o Poder Publico,
que se utiliza de imdveis de terceiros, através de vinculo precério para a instalacdo de
secretarias, depositos ou estabelecimento de outra natureza, mediante pagamento de valores

vultuosos como contraprestacdo, ou precisa recorrer a desapropriagdo para atingir determinado
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objetivo de interesse publico, ao passo que poderia estabelecer vinculo real com imdéveis que

pretendesse explorar por determinado prazo.

Decerto, parece claro que a concessdo da superficie por cisdo esta apta a solucionar o
problema da inatividade de edificios sem uso, que serdo alvos de melhoramento e benfeitorias,
fazendo com que estes atinjam a sua funcgdo social no espago urbano, gerando inclusive, impacto
na economia local, a depender da finalidade de utilizacdo do implante. Vale destacar também,
que os prédios inacabados podem, através da concessdo nessa modalidade, serem concluidos e
explorados, conferindo utilidade ao dominio.

Compreendemos, sobremaneira, que o dispositivo do Cédigo Civil ndo constitui
impedimento a concessao dos direitos de superficie sobre implante preexistente, pelo menos no
tocante a propriedade urbana. Segundo Mazzei, “qualquer interpretagdo restritiva para afastar
a superficie por cisdo estaria desalinhada a diretriz da funcdo social da propriedade e ao
principio da operabilidade, ambos norteadores do diploma codificado de 2002”122,

4.4 A Sobrelevacao e a transferéncia de volume de edificabilidade

Outra faceta do direito de superficie se apresenta na possibilidade de utilizar o instituto
para a concessao do espacgo aéreo ou volume vertical remanescente de um edificio para que este

seja base de nova edificacdo, que sera independente da primeira®,

O “direito de laje” ¢ uma pratica muito comum nos suburbios brasileiros, principalmente
nas favelas, onde a superpopulacéo dos morros, o terreno acidentado e a dificuldade financeira
em adquirir um dominio, ensejam a sobreposicdo de casas, muitas vezes de entes da mesma

familia, como forma de aproveitar 0 mesmo espaco.

O Estatuto da Cidade, quando prevé no 81° do art. 21 a possibilidade de utilizacdo
também do subsolo e do espaco aéreo, reitera o carater vertical da propriedade imobiliaria,
apresentado pelo art. 1229 do Cddigo Civil, ensejando o raciocinio de que o direito de superficie

poderia recair sobre qualquer das trés dimensdes**®.

113 MAZZEI, 2013. p. 329.

114 1bid., p. 360-361.

115 MAZZEI, Rodrigo. O direito de superficie e a sobrelevagdo (o direito de construir na edificagio alheia ou
'direito de laje). Revista Forense. Sdo Paulo: Forense, v. 108 n. 416. P. 243-258. jul./ dez. 2012. p. 244.
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A teoria dos volumes de Savatier confere ao espaco existente sobre a superficie a
natureza de coisa, que geometricamente falando, teria a forma de cone ou piramide. De acordo
com essa concepcao, 0 espago sobre a propriedade deveria ser alienado na razdo de volumes,
que seriam cubos espaciais delimitados por planos horizontais. A partir deste conceito, surge a
nocdo do volume de edificabilidade, geralmente calculado com base no metro quadrado e o

coeficiente de aproveitamento da zona determinado pelo Plano Diretor!®.

Frederico Henrique Viegas de Lima aborda a teoria dos volumes de Savatier e por
conseguinte o volume de edificabilidade para elucidar uma outra possibilidade concernente ao
direito de superficie para fins de utilizacdo urbanistica, a transferéncia de volume. Essa
transferéncia consiste na aquisicdo do potencial construtivo de um imével para que este seja
aplicado a outro imével dentro do mesmo plano urbanistico!!’. O art. 35, caput, do Estatuto da
Cidade prevé a transferéncia do direito de construir, mas delimita as hipoteses em que podera
ocorrer.!!8 Para o autor, sendo o superficiario o detentor do ius aedificandi, poderia, desde que
previsto no contrato de concessdo, realizar a transferéncia do volume de edificabilidade, ou
mesmo a pessoa do proprietario poderia conceder em direito de superficie, a potencialidade de

construcdo do seu terreno na totalidade ou parcialmente.

Uma propriedade de mil metros quadrados, localizada em zona urbana de
aproveitamento na razdo de 3 unidades, teria 0 potencial construtivo total de trés mil metros
quadrados, respeitados os limites urbanisticos como os afastamentos. Supondo que o projeto
original do empreendimento imobiliario previa a construcdo de vinte pavimentos, contendo trés
unidades de cinquenta metros quadrados cada, a titulo de salas comerciais e ocorrendo
impossibilidade, ndo relacionada com as normas urbanisticas, de construir 0s pavimentos na
totalidade, restou ao terreno o volume edificavel equivalente a metade dos pavimentos. Nesse
cendrio, podemos visualizar uma situacdo em que, para aproveitar o volume remanescente e
consequentemente funcionalizar a propriedade ao limite do definido no Plano Diretor, este
poderia ser objeto de transferéncia, inclusive por concessdo de superficie e também objeto de

concessao de superficie para sobreelevacao.

161 IMA, 2005. p. 229-230.

U7 Ibid., p. 237.

118 Art. 35. Lei municipal, baseada no plano diretor, podera autorizar o proprietario de imével urbano, privado ou
publico, a exercer em outro local, ou alienar, mediante escritura pablica, o direito de construir previsto no plano
diretor ou em legislacéo urbanistica dele decorrente, quando o referido imével for considerado necessario para fins
de: | — implantacdo de equipamentos urbanos e comunitarios; 1l — preservacdo, quando o imdvel for considerado
de interesse historico, ambiental, paisagistico, social ou cultural; Il — servir a programas de regularizagao
fundiéria, urbanizacdo de &reas ocupadas por populacdo de baixa renda e habitagdo de interesse sociall...].
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A principal diferencga entre ambos € que, na primeira hipdtese, o volume ndo aproveitado
seria cedido para utilizacdo em outra edificacdo do mesmo plano urbanistico, enquanto na
segunda hipdtese o volume seria cedido para construcdo imediatamente acima, utilizando a
superficie ou laje da construgdo original, sem pertencer a esta, pelo menos durante o prazo de

vigéncia da concesséo superficiéria.

A concessdo do espaco aéreo ou do volume de edificabilidade remanescente de um
edificio, em direito de superficie, € mais um mecanismo que possibilita a maximizacdo do
aproveitamento da propriedade urbana em sua verticalidade, aumentando, exponencialmente a
sua funcéo social, porém, ndo ha na doutrina brasileira um consenso sobre a possibilidade de
utilizacdo da concessdo de direito de superficie para transferéncia de volume ou para
sobreelevacdo. Destarte, inegavel é o fato de que, as duas hipoteses de utilizacdo do direito de
superficie abordadas podem ser de enorme significancia para a organizagdo do espacgo urbano,
para o aproveitamento total do dominio situado nesse ambito, minimizando a subutilizacdo das

propriedades.

4.5 Da confusdo do direito de superficie com outros institutos de natureza real

Né&o surpreendentemente, existe uma certa tendéncia da doutrina em tentar encaixar ou
mesmo adequar o direito de superficie as caracteristicas dos outros direitos reais. A
consequéncia dessa postura € o desvio da finalidade para a qual o direito de superficie foi

reintroduzido no ordenamento juridico brasileiro.

O primeiro problema em relacdo a confusdo entre direitos ocorre em relacédo a prépria
figura da propriedade. Marcus Vinicius dos Santos Andrade ¢ um dos autores que defende, em
relacdo aos direitos do proprietario do dominio e do superficiario, a existéncia de uma
superposicao de propriedades. Para ele, “a propriedade superficidria, embora se apoie no terreno

do senhorio, é de dominio pleno do superficiario”*,

Tal posicionamento, em termos praticos, nos parece aceitavel, uma vez que incorre o
superficiario nos mesmos direitos do proprietario em relacdo ao implante, porém, alguns fatores
impedem a existéncia de uma propriedade plena no tocante ao direito de superficie. Nos parece

inconciliavel a nogdo de plenitude com a natureza resoluvel dessa propriedade.

119 ANDRADE, Marcus., 2009. p. 121.
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A aquisicdo dos direitos de superficie através da concessdo, suspende o principio da
acessdo somente pelo tempo que for acordado, existindo inclusive, a possibilidade do
proprietario do dominio estabelecer, através de clausula contratual, uma finalidade especifica
para a edificacdo a ser construida no terreno, ou para aquela concedida por meio de cisédo,

podendo prever, inclusive, a resilicdo unilateral do contrato no caso de descumprimento.

Pois bem, utilizando como base a redacdo do art. 1228 do Cddigo Civil, que nos
apresenta os poderes do proprietario, acreditamos que o superficiario tem a faculdade de usar,
gozar e dispor da coisa, desde que respeitadas as clausulas estabelecidas em contrato de
concessao, assim como manté-la, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que

injustamente a possua ou detenha.

O instituto do direito de superficie vem, justamente, dinamizar a propriedade na sua
plenitude, ndo nos parecendo adequado equiparéd-lo a esta. Concordamos que, em termos
praticos, hd uma superposicao de dominios, mas que os direitos do superficiario em relacéo ao
implante ndo sdo plenos, da mesma maneira que a plenitude do direito do proprietario em

relacdo ao terreno encontra limitacdo na edificacao objeto de concessao superficiaria.

A concessao do espaco aereo em direito de superficie também causa a confusao por se
parecer com a servidao. N&o é incomum a realizacdo de contratos de concessdo do espaco aéreo
de determinado imovel por outro limitrofe, no intuito de se preservar a coluna de ar a frente do

edificio, por diversas razdes, inclusive para ndo se perder a vista da paisagem.

Apesar de ser possivel, formalmente, realizar concess@o de direito de superficie dessa
natureza, é possivel observar que trata-se de direito real de serviddo. O direito de superficie tem
como objeto primordial a funcionalizacdo da propriedade ou edificio sem uso, consistindo

basicamente na postura positiva de edificar, manter e realizar benfeitorias no implante.

A aquisicdo dos direitos sobre espaco aéreo com a finalidade de obter uma prestacao
negativa, qual seja a de ndo edificar por determinado prazo em prol do interesse particular de
determinado im6vel em nada condiz com o direito de superficie, que especialmente no espaco
urbano, deve ser instrumento de efetivacdo da funcédo social da propriedade. O impedimento de
se construir a frente de determinado edificio para que este ndo perca a vista para 0 mar esta
servindo exclusivamente ao interesse do condominio, que é manter o status quo da fruicdo da

propriedade, sendo irrelevante para a cidade, de maneira geral. Da mesma maneira, entende
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Mazzei que o direito de superficie ndo teria a “fun¢do de servir de amparo para beneficiar

imovel alheio”10,

4.6 Direito Comparado

Dentre 0s paises que utilizam o direito de superficie, tomaremos como exemplo para
efeito de comparacdo, os ordenamentos de Alemanha, Itélia, Espanha, Portugal, Franca e
Inglaterra, j& analisados historicamente acerca do instituto.

4.6.4 Italia

O direito de superficie comeca a ser utilizado na Italia ainda durante a vigéncia do
Cadigo Civil de 1865, que nédo previa o instituto. Jurisprudéncia e doutrina aplicavam o direito
de superficie a casos especificos se utilizando da relativizagdo do superficies solo cedit,
admitida pelo Codigo e do fato de ndo ser taxativo o rol de direitos reais previstos nesta

legislacio!?!,

De acordo com Luiz da Cunha Gongalves, em 1917 foi expedido um decreto ordenando
a aplicacdo do instituto em decorréncia da necessidade de reconstruir habitacbes apds o
terremoto calabro-siculo??. Somente em 1942 é que o instituto vem a ser reconhecido pelo
Codice Civile, que prevé a modalidade de concessdo ad aedificandum e a alienacdo de

propriedade construida, independentemente do solo*?3.

No direito italiano, o direito de superficie é constituido por ato inter vivos ou mediante
legado. Admite inclusive, que o superficiario constitua novo direito em favor de terceiro e a
sobreelevacdo. Dentre as hipdteses de extin¢do previstas na codificacdo, esta a prescricao, que

decorre do ndo-uso pelo prazo de vinte anos*?.

A doutrina italiana prevé o direito de superficie em duas modalidades: o direito de
propriedade superficiaria (sobre edificio construido) e direito de superficie stricto sensu

(construir e manter obra sobre ou sob terreno alheio), ndo havendo para o titular da propriedade

120 MAZZEI, 2013. p. 355.

121 HORBACH, 2009. p. 117.
122 SILVA, 2009. p. 48.

123 |bid., p. 49.

124 HORBACH, op.cit., p. 119.
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superficiéria, na hipotese de destruicdo da edificagdo, a faculdade de reconstrui-la, posto que

esta seria inerente apenas ao titular do direito de superficie stricto sensu?.

No direito italiano é admitido que autarquias constituam direito de superficie para
construcdo de estacionamentos subterraneos, ndo podendo, entretanto, serem cedidos em

separado das edificagdes em favor das quais foram construidos'?®.

4.6.5 Portugal

Foi com a lei 2.030 de 1948 que o direito de superficie aparece com esta denominacao
na legislagdo portuguesa'?’. Porém, aplicava-se apenas a solos publicos, no intuito de estimular

edificagbes habitacionais'?®,

Ja o Codigo Civil Portugués, de 1966, tem expresso em seu texto, o direito de superficie
e adota rol taxativo de direitos reais. A previsdo da superficie no CC portugués e ampla,

caracterizada pela concessio do terreno para construgdo ou plantagdo sobre ou sob o solo.?°

A possibilidade de ser o subsolo objeto de concessédo superficiaria foi introduzida no
Codigo Civil pelo Decreto 257/91'%., O objetivo do legislador foi promover melhor utilizagio
da coisa, uma vez que o fundeiro pode explorar o solo como lhe convier, tendo a fruicdo,
inclusive, enquanto ndo utilizada a superficie pelo superficiario®*!. Como explica Margarida
Andrade, a concessdao do subsolo cria a possibilidade de se construir estacionamentos

subterraneos, aptos a desafogar o solo de construcdes dessa natureza®*?.

Importante frisar, que o direito portugués prevé o direito de superficie sobre construcoes
preexistentes e a sobreelevacdo, o que permite uma melhor utilizacdo do espago urbano. A

legislacdo lusa tem como finalidade atender as demandas urbanisticas e de habitacéo.

A doutrina portuguesa faz distin¢do entre o direito que se aplica ao terreno concedido a

plantacdo e a construcdo e o aplicado as edificacdes. As concessbes ad aedificandum e ad

125 ANDRADE, Margarida., 2011. p. 103.

126 |bid., p. 105.

127 Como explicado anteriormente, a Lei Pombalina de 9 de julho de 1773 abordou o instituto do direito de
superficie de forma incipiente e sem denominagao.

128 MAZZELI, 2013. p. 65.

129 HORBACH, op.cit., p. 122.

130 MAZZEL, op. cit., p.67

181 SILVA, 2009. p. 50.

132 ANDRADE, Margarida., 2011. p. 104.
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plantadum seriam direitos reais autbnomos sobre coisa alheia, enquanto o que recai sobre a

obra edificada seria direito de propriedade®3.

Em Portugal, o direito de superficie pode ser temporario ou perpétuo, sendo o prazo
minimo da concessao de cinquenta anos. A concessdo podera ser realizada mediante pagamento
de quantia fixa ou de prestacdes periddicas. Na hipotese de concessdo por prazo determinado,
ao final do prazo, as obras ou plantagdes serdo adquiridas pelo proprietario do solo, mediante

indenizacdo do superficiario!3*,

Diferentemente do direito italiano, o direito de superficie previsto na legislacdo
portuguesa estende ao superficiario a faculdade de reconstruir, caso haja destruicdo da
construcdo, independentemente do motivo, pois ha previsao legal de extingdo do direito se ndo

ocorrer a reconstrugdo e nio com a destruicao™®.

4.6.6 Franca

O Code Civil ndo prevé o direito de superficie expressamente, vigorando em regra, neste
ordenamento o superficies solo cedit. Porém, existe uma flexibilidade em razéo do artigo 553
que faz mencgéo ao principio da acessdo. Neste artigo, presume-se do proprietario do terreno o
que for implantado nele, mas essa presuncao € juris tantum, tornando-se admissivel a divisao
entre a superficie e o solo!3®. Mazzei e Lima afirmam que predomina a corrente favoravel ao

reconhecimento do instituto no ordenamento francés®?’,

O direito de superficie francés é uma propriedade distinta, aplicavel a construcoes e
plantacdes, mas que ndo chega a constituir uma co-propriedade. De acordo com VIEGAS,
existe uma certa dificuldade em reconhecer sua autonomia enquanto direito real, por ndo haver
previsdo expressa no Code Civil. Ainda de acordo com o autor, a existéncia do instituto deve-
se a pratica reiterada e a construcdo jurisprudencial, que tornou legitima a separacdo da

superficie (construcio ou plantagéo em relagéo ao solo)*,

Houve também, relevante producdo legislativa, em decorréncia dos problemas

urbanisticos surgidos no pds-guerra, além do crescimento populacional. Segundo Lima, dois

133 HORBACH, 2009. p. 124.

134 MAZZEI, 2013. p.71.

135 ANDRADE, Margarida., op.cit., p. 103.
138 ANDRADE, Marcus., 2009. p.56.

187 MAZZEI, op.cit., p. 72.

138 LIMA, 2005. p. 96.
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s80 0s matizes para enfocar o direito de superficie no direito francés: através das disposicoes

contidas no Code Civil e o depreendido através das leis urbanisticas e da construcdo®=°.

4.6.7 Alemanha

O Cadigo Civil Aleméo ou BGB (Burgerliches Gesetzbuch) foi o primeiro ordenamento
a prever o direito de superficie, conferindo-Ihe o status de instituto préprio. Vale observar que
a codificacdo alemd de 1896 absorveu a concepcdo da superficie muito antes que outros

ordenamentos latinos, cujas legislacGes derivaram do proprio direito romano.

Em 1919, porém, algumas disposic@es foram revogadas pela Ordenacao promulgada em
15 de janeiro, modificando os contornos do direito de superficie. Segundo Marcus Vinicius dos
Santos Andrade, “o novo regramento foi produto das insurgéncias ocorridas apés a Primeira
Guerra Mundial, quanto a falta de moradias. Buscou-se fomentar a constru¢do de pequenas
vivendas e o combate a especulagio imobiliaria” *°. Foi mantido, entretanto, no BGB, a
caracteristica da concessdo apenas para edificacdo sobre ou sob o solo, ndo admitindo a

concessao para fins de sobreelevacao.

Mazzei, na esteira do pensamento de Wolff, afirma que foi apds a regulamentacéo
realizada pela Ordenacdo que o direito de superficie se transmutou em direito real, passivel de

alienacdo e transferivel hereditariamente!4?,

O direito de superficie, na Alemanha, constitui-se por via contratual, mediante condicao
ou termo, ndo sendo aceita a sua constituicdo mediante condicdo resolutiva. A superficie a
termo se constitui por no minimo 50 anos e no maximo 99. De acordo com a Ordenacédo, no
momento em que o negdcio juridico é firmado entre concedente e concessionario, geralmente
por via contratual, deve-se definir o prazo de duragdo, o quantum a ser pago e 0 prazo de
duracdo do pagamento. Outra forma de aquisicdo da superficie € o usucapido. Que ocorre caso
exista um direito de superficie inscrito por trinta anos ou mais e se o titular estiver na posse do

imével nesse periodo de tempo como superficiario efetivo.

Originalmente, o BGB fazia distin¢do do direito do superficiario em relacdo ao prédio
edificado por ele, que constituia propriedade sua, e em relacéo a prédio previamente edificado,

situacdo em que a propriedade restava ao proprietario do solo. Com o advento da Ordenacéo,

139 LIMA., 2005. p. 97.
140 ANDRADE, Marcus., op.cit., p.58.
141 MAZZEI, 2013. p. 50.
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extinguiu-se esta diferenciacdo, tornando-se as duas hipoOteses exemplos de propriedade
superficiaria, independente de no momento da concessdo ja haver construcdo preexistente. Ou
seja, a partir do momento que se constitui o direito de superficie em favor do concessionério, a

propriedade que ja fazia parte do solo, deixa de ser parte integrante dele.

O superficiario pode alienar a superficie, mas ao proprietario do solo é concedido o
direito de preferéncia na aquisi¢cdo. Pode, inclusive, transferir a titularidade do seu direito ao
proprietério do solo facultativamente ou por obrigacdo contratual, quando danificar a edificacdo
ou se tornar inadimplente. E também, parte do direito do superficiario, o exercicio de agbes de
protecdo da posse, inerentes ao direito de propriedade.

Importante observar que a propriedade superficiaria estd sujeita aos gravames de
qualquer outro imovel. VIEGAS cita como os mais importantes em se tratando do direito de

superficie, a pensdo superficiaria e a hipoteca.

Quanto a extin¢ao do direito de superficie no direito alemao, este se da por prescri¢éo
tabular, desapropriacao e esgotamento do prazo da concessdo, ndo sendo hipotese de extingcao

nem a destruicdo da coisa nem a confusio de titularidade com o proprietério do solo*?,

4.6.8 Espanha

O direito de superficie tem natureza real, podendo constituir-se com fins de edificacdo
ou para manter edificacdo ja existente, sendo prevista inclusive, a utilizacdo do subsolo e do
espaco aéreo, interpretado no sentido de permitir a concessao de andares de um mesmo prédio
pra diferentes superficiarios. O direito espanhol compreende como objetos do direito de

superficie, os acessorios da edificacdo, como jardins, quadras e piscinas.

Sua constituicdo ocorre através de escritura publica, que ndo exclui a possibilidade de
que ocorra através de testamento. A concessao pode ser gratuita ou onerosa, podendo inclusive,
quando devido o canon superficiario, este ser pago através da entrega de moradias ou da cessao

dos direitos de arrendamento dos locais.

O direito espanhol ndo admite a aquisicdo da superficie por usucapido. O superficiario
pode, no entanto, alienar os direitos de superficie, assim como gravar a superficie, com exce¢édo

do usufruto e da hipoteca.

1421 IMA, 2005. p.75-82.
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O direito de superficie tem carater essencialmente temporal, devendo-se reverter ao

proprietario o implante realizado ao término da concessao, ndo sendo cabivel indenizacéo.

A extingdo ocorre pelo transcurso do prazo, pelo ndo obedecer o superficiario o prazo
designado para edificagdo, pelo abandono, pela confusdo, pela resilicdo bilateral, por

desapropriacdo ou por meio de condicao resolutiva.

O direito de superficie na legislacdo espanhola regia-se pela Lei do Solo de 1956,
posteriormente reestruturada em 1975 e remodelada em 1976. Em 1992, foi editada uma nova
lei sobre o regime do solo e a ordenagdo urbana, atendendo as demandas sociais de que houvesse
intervencdo para controle da especulacdo do solo urbano, uma vez que o forte aumento dos
precos estava afetando a habitacdo e as atividades econdmicas de urbanizagdo. Neste
ordenamento também constavam dispositivos sobre direito de superficie, mas que foram
declarados inconstitucionais por ser considerado o estatuto de natureza puramente civil e nao
urbanistica. Em 1998, nova lei urbanistica vem derrogar a Lei do Solo de 1992, com excecéo
dos dispositivos que previam o direito de superficie. A compreensao do direito de superficie no
direito espanhol se faz através da combinacao dos elementos das diversas lei e, principalmente,

com base no entendimento doutrinario*s.

143 | IMA, 2005. p. 115-129.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se, no presente trabalho, explorar as possibilidades de utilizagdo do direito de
superficie como mecanismo apto a auxiliar na efetivagdo da fungdo social da propriedade no
ambito urbano e como este instituto pode ter notavel relevancia em matéria de planejamento

urbanistico.

Inicialmente, fez-se necessario explorar o surgimento do instituto, que se remete ao
direito romano e ao germanico, tendo avancado através do tempo, através da legislacdo de
diversos paises. A abordagem histdrica permitiu acompanhar como o instituto, que desde a sua
fase “embrionaria” ja era utilizado para solucionar problemas sociais oriundos da concentracao
de terras, se desenvolveu a medida que passou a ser incorporado por ordenamentos mais

modernos e utilizado de acordo com a necessidade de cada sociedade em particular.

Foi demonstrado, inclusive, como o direito de superficie chegou ao Brasil por influéncia
das Ordenacdes Portuguesas e a sua trajetoria dentre as diversas constituicdes e diplomas de
natureza civil, assim como a relevancia da construcdo doutrinaria e utilizacdo do direito
comparado, aliados a necessidade social, para reintroduzir o instituto no moderno direito
brasileiro. Explorou-se também, a construcao doutrinaria acerca do direito de superficie, como

tentativa de se conceber a esséncia e a estrutura do instituto adotadas no Pais.

Do estudo da legislacdo brasileira, acerca do direito de superficie e suas formalidades
legais, observou-se a timidez do legislador em relacdo a regulamentacdo do direito de
superficie, culminando em efetiva omissdo no tocante a diversos pontos, dando azo a
divergéncias doutrinarias por muito insolucionaveis por caréncia de pressupostos legais

especificos.

Ainda no tocante a legislacéo, a coexisténcia de dois diplomas que disciplinam o direito
de superficie, quais sejam o Cddigo Civil de 2002 e a Lei 10.257/2001, o Estatuto da Cidade,
também se apresenta como verdadeiro entrave a utilizacdo do instituto, uma vez que mesmo
superada a questdo da derrogacdo de um diploma no referente a matéria pelo outro, a existéncia
de dispositivos divergentes encaminha, mais uma vez a doutrina, a funcdo de interpretar e tentar
conciliar normas conflitantes, utilizando-se dos principios norteadores do Codigo Civil de 2002,

do principio da fung&o social e de dispositivos legais relativos ao direito de propriedade.
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De maneira ndo surpreendente, a divergéncia doutrinaria acaba por gerar mais davidas
do que solucionar o problema da omisséo. Torna-se dificil, desta maneira, visualizar a aplicacéo
do direito de superficie de maneira simples e corriqueira, Como ocorre com outros institutos.
Ilustrou-se inclusive, o problema da confusdo do instituto com outros direitos reais de forma
que, muitos contratos de concessdo de direito de superficie podem, em verdade, nem possuir

“direito de superficie” como real objeto.

Compreendeu-se, que admitir a limitagdo do Cddigo Civil de 2002, norma geral, aos
preceitos do Estatuto da Cidade, ordenamento de natureza urbanistica, lastreado na Constitui¢do
Federal de 1988, € inviabilizar ou tolher a aplicacdo de determinadas politicas publicas ao
espaco urbano, que por diversas questdes de razéo pratica, necessitam de tratamento especifico,
motivo pelo qual a funcdo da propriedade urbana e o planejamento urbano se tornaram preceitos
de ordem constitucional. N&o obstante, foi designada ao Poder Municipal a competéncia de
elaborar lei com fulcro nas normas do Estatuto da Cidade, verdadeiras diretrizes de
planejamento, com vistas a organizar, de acordo com os problemas e necessidades do
municipio, 0 espaco urbano. Desta forma, considerou-se como mais adequada a aplicacéo
subsidiaria do Codigo Civil, apenas em complemento ao que nédo for disciplinado pela norma

urbanistica.

Constatou-se que no seu primdrdio, o instituto era atil para promover a ocupacao de
terras publicas improdutivas, assim como terras pertencentes a Igreja. Pelo fato da demanda
social da época girar em torno da ocupacdo de terras, o direito de superficie surge
essencialmente como um direito de construir ou de plantar, tendo se transmutado em um

instituto capaz de se adequar a realidade social urbana.

Foi possivel depreender, da analise do direito comparado, que o instituto deixou de ser
utilizado apenas no intuito de ceder os direitos da superficie para fins de edificacdo, para dar
lugar a uma aplicacdo mais flexivel e elastica do direito de superficie, como a incidéncia do
instituto sobre as trés dimensdes da propriedade, a concessdo dos direitos sobre edificio

preexistente e a sobreelevacao.

Em relacdo a flexibilizacdo do instituto no direito brasileiro, para fins de aplicacdo a
propriedade urbana, como demonstrado através da analise dos artigos 21 a 24 do Estatuto da
Cidade, o legislador ndo deixou claro se seria cabivel a aplicacdo do direito de superficie nos
novos moldes de utilizag&o, se limitando a facultar ao proprietario do dominio a disposi¢cdo das
trés dimensbes da propriedade, quais sejam solo, subsolo e espago aéreo, sem, contudo, fazer

maiores esclarecimentos.
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Optou-se por interpretar, desta maneira, o direito de superficie urbanistico a luz do
principio da fung&o social da propriedade urbana, que visa funcionalizar a propriedade em prol
de atingir-se também a funcgdo social das cidades, que € garantir o bem estar dos seus habitantes
e transeuntes, isto €, objetiva-se beneficiar a coletividade de individuos. Demonstrou-se, ent&o,
como o direito de superficie, ao ser constituido por meio de suas diversas modalidades, pode
influenciar na economia, na mobilidade e no maximo aproveitamento do dominio situado no
espaco urbano, que quando subutilizado tende a gerar prejuizos a coletividade. Vislumbrou-se
a concessdo do subsolo de forma individualizada, a constituicdo do direito de superficie por
meio de ciséo e a sobreelevagéo como formas de melhor aproveitamento da propriedade urbana.

Constatou-se por fim, que em relacdo ao estudo do direito de superficie como
instrumento do planejamento urbano, faz-se necessaria a aquisicdo de conhecimentos que
extrapolam o ambito civil, adentrando o direito urbanistico e o direito constitucional. N&o
obstante, ao lidar com edificagdes e urbanismo, entremeiam-se conhecimentos dos campos da
engenharia e da arquitetura. Compreendeu-se que a discussao enseja uma interdisciplinariedade
que deve ser levada em consideracao, uma vez que o Direito deve se utilizar dos conhecimentos
das areas pertinentes a que se deseja aplicar, como forma de conferir maior efetividade a

implementacao das suas politicas publicas.

Apos realizadas diversas consideracdes acerca da relevancia do direito de superficie
para a organizacdo do espaco urbano, entende-se que faz-se necessario, além da andlise teorica,
um efetivo trabalho de campo, com vistas a investigar o indice de aproveitamento da
propriedade urbana e a real possibilidade de aplicacdo do direito de superficie para auxiliar na

efetivacdo da funcédo social da propriedade urbana.
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