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Uso do direito de superficie no Estatuto da Cidade

O presente ensaio tem o conddo de analisar aspectos especificos acerca do direito de superficie— direito
real de regulamentacdo relativamente nova no ordenamento juridico brasileiro — mormente no que
tange a possibilidade da utilizacdo do subsolo e do espago aéreo da area sujeita aos efeitos desse direito.

O temafoi primeiramente abordado pelo Estatuto da Cidade, Lel 10.257/01, diploma este que o fez em
seus artigos 21 a 24. Posteriormente o Codigo Civil também regulou a matéria nos artigos 1369 a 1377.

Especificamente no que toca a utilizagdo do subsolo e do espaco aéreo, a regulamenta-¢éo trazida pelo
Caodigo Civil foi maisrestrita, 0 que acabou por gerar polémica na doutrina acerca de uma possivel
revogacao dos dispositivos presentes no Estatuto da Cidade. Este ndo parece ser o melhor entendimento.
E 0 que tentaremos demonstrar.

Direito de superficie

O direito de superficie, embora no plano doutrinario tenha sido em muitas passagens objeto de estudo
sob o enfoque de um direito real, somente com a entrada em vigor do Cadigo Civil de 2002 é que foi
inscrito definitivamente no rol de tais direitos — artigo 1225, 11, CC.

O mestre Caio Mé&rio da Silva Pereira[1] assim o descreveu: “ O ‘direito de superficie' é um desses
institutos que os sistemas juridicos modernos retiram das cinzas do passado, quando ndo encontram
formulas novas para disciplinar relagdes juridicas impostas pelas necessidades econdmicas ou sociais.
[...] O direito de superficie caracteriza-se como um instrumento real sobre coisa aheia, e se apresenta
como um desdobramento da propriedade”.

Como bem salientou o autor, ha um desdobramento da propriedade, de modo que o direito de superficie
faz surgir um direito real autbnomo, na medida que o superficiario detém a propriedade do edificio ou da
plantacéo que constréi ou semeia, mantendo-se ab mesmo tempo, a propriedade do solo na esfera
juridica do cedente ou fundieiro.

Nestatoada, alV Jornada de Direito Civil [2] promovida pelo Conselho da Justica Fe-deral aprovou o
seguinte enunciado: “321 — Art. 1.369. Os direitos e obrigacdes vincu-lados ao terreno e, bem assim,
agueles vinculados a construcdo ou a plantagéo formam patrimonios distintos e autbnomos, respondendo
cada um dos seus titulares exclusiva-mente por suas proprias dividas e obrigacdes, ressalvadas as fiscais
decorrentes do imé-vel”.

Neste espeque, € possivel perceber que a partir de tal desdobramento o superficiario passa a ocupar o
solo podendo dele fazer uso nos moldes do acordo firmado entre este e o cedente, sendo devida, acaso
preveja o acordo, umarecompensa em razéo de tal uso.

Direito de superficie no Estatuto da Cidade

O Estatuto da Cidade, diploma promulgado em razéo dos ditames do artigo 182 e 183 da CR/88, visava
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aregulamentacdo da politica urbana. A justificativa para sua el aboragao assenta-se na necessidade de se
organizar os centros urbanos, posto que, nas ultimas décadas, um significativo nUmero de pessoas
migraram para estes.

A necessidade de organizar e estruturar 0 espaco urbano nos remete também a nocéo de meio ambiente,
previsto nos artigo 225, CR/88, na medida em que se exige um meio ambiente equilibrado visando uma
sadia qualidade de vida. O Estatuto da Cidade ao tratar de meio ambiente, o faz sob o enfoque do meio
ambiente artificial, o qual mantém intrinseca relagdo com o Direito Ambiental, vez que a préprialei
determina que seu fim € assegurar a sadia qualidade de vida dos moradores de uma cidade.

Dentre outros instrumentos voltados para o alcance da Fungéo Social da Propriedade, o Estatuto da
Cidade regulamentou pela primeira vez em nosso ordenamento juridico o direito de superficie, visando
acima de tudo o incentivo a utilizagdo do solo urbano de forma a buscar a promocéo da funcéo social da
propriedade, bem como a melhoria da qualidade de vida nos grandes centros.

Nesse diapasao a propriedade deixa de ser vista como uma prerrogativa de um direito subjetivo, para ser
analisada como relacdo juridica, ou seja, 0 proprietério passou ater obrigacbes a cumprir paracom a
propriedade e os demais membros do corpo social, e o principal deles € exatamente 0 uso desta.

Daforma como foi tracado no Estatuto da Cidade, o direito de superficie permite de acordo com o artigo
21 0 uso do solo, do subsolo e do espaco aéreo: “Artigo 21. O proprietério urbano podera conceder a
outrem o direito de superficie do seu terreno, por tempo determinado ou indeterminado, mediante
escritura publica registrada no cartério de registro deimoveis. § 10 O direito de superficie abrange o
direito de utilizar 0 solo, 0 subsolo ou 0 espaco aereo relativo ao terreno, naforma estabelecida no
contrato respectivo, atendida alegislagdo urbanistica’.

Assim sendo, estd, nos moldes acima tracados, presumidamente autorizado 0 uso do subsolo e do espaco
aéreo. E, portanto, uma decorrénciadalei.

I sso se explicafacilmente em razéo de o Estatuto ser voltado para a promocao de politicas urbanas, ou
sgja, edificar, fazer construcdes na area objeto do direito em comento. Ora, edificar € admitir,

inegavel mente, tanto a utilizac&o do subsolo, na medida em gue € neste que se fixam as fundacdes, ou

mesmo 0s andares subterraneos; bem como, 0 uso do espaco aéreo, posto que o soerguimento de obras
faz uso deste.

Direito de superficie no Cadigo Civil
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O Cadigo Civil, namedida em que permite sua concessao também paraimaoveis rurais, teve maior
amplitude quando cotejado ao Estatuto da Cidade. No entanto, de acordo com aquele, apenas 0 uso do
solo estaria abarcado pela concessdo detal direito, devendo o uso do subsolo e do espago aéreo estar
previsto ou no instrumento de concessdo ou ser uma decorréncia da natureza desta. “Artigo 1.369. O
proprietério pode conceder a outrem o direito de construir ou de plantar em seu terreno, por tempo
determinado, mediante escritura publica devidamente registrada no Cartério de Registro de Iméveis.
Paragrafo unico. O direito de superficie ndo autoriza obra no subsolo, salvo se for ine-rente ao objeto da
concessan”.

Cadigo Civil: uma possivel revogacao?

Aqui esta agrande polémica. Sendo o codigo civil umalei posterior, teria este 0 conddo de revogar 0s
dispositivos do Estatuto da Cidade, na medida em que regula a matéria de forma distinta? Seria um caso
de aplicagdo do artigo 2°, 81°da LICC?

Parte da doutrina afirma que sim, hgja vista o posicionamento de J. Miguel Lobato Gomez [3] que em
texto cientifico assim afirmou: “lex posterior anterior derogat. Principio este Ultimo que, umavez
promulgado o novo Cadigo Civil, vai atuar no sentido inverso revogando as normas especiais anteriores
do Estatuto da Cidade, que na mesma matéria, sgjam incompativeis com ale posterior, ainda que geral.
[...] no caso de existir normas conflitantes entre ambos corpos legais, que tenham a finalidade de
regulamentar rela-¢cdes de Direito privado em cuja criacdo intervenha alivre e espontanea vontade das
partes, serd aplicavel preferentemente o Cédigo Civil, independentemente de sua utilizagdo como direito
supletivo caso de existir lagunas na legislagéo urbanistica.

[...]

Portanto, aplicando a mais estritalogicajuridica e asalvo o interes publico, deve ser aceito que o Cédigo
Civil revoga as normas do EC que sgiam contrarias a seus disposi-tivos’.

Maria Helena Diniz [4], por suavez, admite a coexisténcia de ambos os diplomas e as-sim escreve sobre
o tema: “ O direito de superficie ndo autoriza que se faca obra em sub-solo, exceto se isso for inerente ao
objeto da concessdo feita (p. ex., abertura de pogo artesiano e canalizacdo de suas &guas até o local das
plantagdes) ou para atender alegis-lacdo urbanistica (Lei 10.257/2001, arts. 21 a 24)”.

Em nossa opini&o maior razéo assiste a este Ultimo posicionamento, de sorte que ambos os diplomas
normativos, Cadigo Civil e Estatuto da Cidade, permanecem em vigor. No Estatuto da Cidade o uso do
subsolo e do espaco aéreo tem contelido transcendental ao simples interesse do particular, posto que o
mencionado diplomafoi elaborado com olhos na promogéo social e no desenvolvimento salutar do
espaco urbano, e, em sendo necessario a utilizagdo de areas que vao aém ou aquém da superficie, o uso
ndo poderia ser impedido alegando-se que tal prerrogativa ndo havia sido estabelecida no ato de
contratagao.

Estainclusive foi a orientacdo adotada no Enunciado 93 da | Jornada de Direito Civil promovida pelo
Conselho da Justica Federal [5]: “93 — Art. 1.369: As normas previstas no Codigo Civil sobre direito de
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superficie ndo revogam as relativas a direito de superficie constantes do Estatuto da Cidade (Lei n.
10.257/2001) por ser instrumento de politica de desenvolvimento urbano”.

Conclusdes

Em que pese 0 aparente conflito de regras no tempo, entendemos que ambos os diplo-mas gozam de
vigéncia, sendo aplicados cada um destes para 0s objetivos por eles tracados. Ou sgja, acaso se
visumbre que a concessdo do direito de superficie tem por objetivo o desenvolvimento urbano, nos
moldes tracados pel o estatuto da cidade, a concesséo e a exploracdo da superficie deve pautar-se nos
ditamesdaLe 10.257, permitindo-se, ainda que silente o acordo de concessdo, a exploragao do subsolo
e do espaco agreo como a mais limpida forma de promocé&o da funcéo social da propriedade.
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