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Resumo: Analisa-se a possibilidade de constituicdo no ordenamento juridico brasileiro do
direito real de superficie por cisdo e por sobrelevacdo, ndo previstos expressamente no
Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001), tampouco no Codigo Civil de
2002, no que tange ao regramento dos direitos reais, abordando-se a questdo sob o enfoque da
funcdo social da propriedade. A esséncia do trabalho é demonstrar que os institutos da
sobrelevacao e da cisdo sdo modos de instituicdo do direito real de superficie, sendo possivel,
portanto, sua ado¢ao no ordenamento juridico brasileiro.
Palavras-chave: Direito Real de Superficie. Cisdo. Sobrelevacéo.
Sumario: Introducdo. 1. O direito real de superficie e o direito objetivo brasileiro A

superficie por cisdo e seus contornos. A superficie por sobrelevacdo e a sua controvertida
admisséo no direito brasileiro. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem o intuito de analisar o instituto do direito real de superficie,
bem como de debater a possibilidade de instituicdo da superficie por cisdo ou sobrelevacao,
institutos que a legislacdo brasileira ndo cuidou expressamente, causando, consequentemente,
discuss@es doutrinarias acerca de sua aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro.

Tal discussdo se faz importante, na medida em que, apos a reintroducdo do direito
real de superficie no ordenamento juridico patrio, com o advento da Lei 10.257, de 10 de
julho de 2001 (Estatuto da Cidade) e, posteriormente, pelo Cédigo Civil de 2002 (Lei o
10.406, de 10 de janeiro de 2002), o direito de superficie tem se mostrado importante
elemento funcionalizador da propriedade.

A concessdo do direito real de superficie por cisdo se mostra interessante ferramenta

para a revitalizacdo e manutencgéo de edificagGes inutilizadas em decorréncia de abandono ou



mal conservadas, bem como para a concluséo de edificagdes nédo finalizadas pelos respectivos
proprietarios, promovendo a funcdo social por implemento da destinacdo socioeconémica ao
bem imovel.

Igualmente, a superficie por sobrelevacdo possui acentuado relevo no acréscimo de
funcdo social nos espacos urbanos, especialmente no tocante ao direito social a moradia em
comunidades carentes, nas quais as construcdes realizadas sobre a propriedade imovel alheia,
embora realidade expressiva, ndo encontram, atualmente, qualquer respaldo na ordem juridica
vigente, fato que ocasiona extrema inseguranca juridica as pessoas que vivem nesta condicéo.

Isto posto, o reconhecimento da possibilidade de concessdo do direito real de
superficie por cisdo e por sobrelevacdo é medida salutar para a promocéo de diversos direitos
de ordem constitucional, como a propriedade funcionalizada, o acesso a moradia e 0

desenvolvimento da ordem econdmica.

1. O DIREITO REAL DE SUPERFICIE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O direito de superficie ndo é um instituto recente na ciéncia juridica. Oriundo do
direito romano foi, prima facie, considerado uma relagao obrigacional, sendo, posteriormente,
considerado como direito real. Carlos Roberto Gongalves aduz: “trata-se de direito real de
fruicdo ou gozo sobre a coisa alheia”?.

No Brasil, foi inicialmente previsto no periodo colonial, época na qual as normas
vigentes eram as do direito portugués, que previa o direito real de superficie nos paragrafos
11, 17 e 26 da Lei 9 de julho de 1773.

Posteriormente, a Lei n° 1.237, de 24 de setembro de 1864, baniu o instituto do

ordenamento juridico brasileiro, pois ndo incluiu a superficie no rol dos direitos reais

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. V. 5. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 443.



constante no artigo 6° do diploma em questdo, situacdo que persistiu com o advento do
Cadigo Civil de 1916.

Somente com a elaboracdo do Estatuto da Cidade (lei n°. 10.257, de 10 de julho de
2001), que regulamentou os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal de 1988, o direito real
de superficie voltou a receber tratamento especifico no direito brasileiro.

Nesse sentido, Rodrigo Mazzei:

com raizes na Constituicdo Federal (artigos 182 e 183), o Estatuto da Cidade (Lei n.
10.257/2001) entra no cenario nacional antes do nosso segundo Codigo Civil,
trazendo, entre varios institutos, no seu artigo 49, alinea I, o direito de superficie,
razdo pela qual o renascimento da dita figura juridica no ordenamento patrio deve
ser creditado a referida legislagdo federal que regula o instituto naquele ambiente
legal (artigos 21-24)2,

Em 2002, a evolucéo do direito real de superficie no Brasil ganhou novos contornos
com a sangdo e promulgacdo do novo Cadigo Civil (Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002)
pelo entdo Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso, entrando em vigor em
janeiro de 2003.

O Cddigo Civil de 2002 aboliu a enfiteuse, substituindo-a pelo direito real de
superficie, conforme seu artigo 1.225, inciso Il.

No atual estagio legislativo, o direito real de superficie caracteriza-se pela
possibilidade de o proprietario do imdvel conceder a outrem, por tempo determinado, o direito
de construir ou plantar em seu terreno, gratuita ou onerosamente, mediante instrumento
revestido na forma publica, devidamente registrado no Cartério de Registro de Imdveis.

Dessa forma, o direito de superficie pde-se em contrapondo ao principio superficies
solo cedit, principio da acesséo, do direito romano, pelo qual se postulava que tudo aquilo que
viesse a ser disposto sobre o solo seria incorporado ao mesmo, passando ao dominio do de seu

respectivo proprietario.

2 MAZZEI, Rodrigo. Direito de Superficie. Sdo Paulo: Juspodivm, 2013. p. 116.



A relacdo superficiaria possui como elementos subjetivos o proprietario do

imovel/solo, denominado concedente, o qual concederd a outrem o direito de construir,

plantar e, no caso de concessdo do direito real de superficie por cisdo, manter a acessao

existente. Alem deste, ha o superficiario (concessionario), que ird disfrutar do direito de

superficie sobre a propriedade superficiaria.

Neste sentido, Ricardo Pereira Lira:

S&o sujeitos na relagdo juridica superficidria o concedente (proprietario do solo,
dominus soli) que outorga o direito de construir ou plantar, ou aliena a construgao ou
o0 solo reservando-se para si 0 remanescente, ou, finalmente, transfere o dominio do
solo e a propriedade da construcdo a pessoas diferentes; o concessiondrio,
(superficiério, proprietario da construcdo ou proprietario da plantagdo),a quem ¢é
transferida a propriedade do solo, da construcdo ou plantacdo, nas situacbes
anteriormente referidas®.

No tocante ao objeto do direito de superficie, podera ocorrer a concessao do aludido

direito para que o superficiario crave as respectivas acessdes, edificacdo e/ou plantacdo, no

imovel. Merecem destaque novamente as palavras de Ricardo Pereira Lira:

O objeto do direito de superficie pode ser relativo a construcdo ou referente a
plantacdo. Nesse Ultimo caso, a doutrina denomina vegetal, ristica ou agricola. No
primeiro, poder-se ia chama de edilicia. (...) Vale salientar que, em principio, pode
ser objeto do direito de superficie tudo o que seja suscetivel de acessdo, pois a
propriedade superficiaria pressupde a suspensdo ou interrupcdo da eficécia do
principio superficies solo cedit?.

Ademais, o proprietario podera efetuar a concess@do com a finalidade de que o

superficiario mantenha e/ou realize melhoramentos sobre os implantes ja existentes quando da

instituicdo do direito de superficie, exercendo seus respectivos poderes sobre 0s mesmos, caso

em que se trata da superficie por cisao.

2. A SUPERFICIE POR CISAO E SEUS CONTORNOS

3 LIRA, Ricardo Pereira. Elementos de Direito Urbanistico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 73.

4 Ibid., p. 73 - 74.



Pelo que se extrai da redacédo do artigo 1.369 do Cadigo Civil, bem como do artigo
21 do Estatuto da Cidade, o direito real de superficie consiste possibilidade de o proprietario
do imovel conceder a outrem, por tempo determinado, o direito de construir ou plantar em seu
terreno, gratuita ou onerosamente, mediante escritura publica registrada no Cartorio de
Registro de Imoveis.

Em virtude da omissdo legislativa as modalidades de concessdo da superficie
admitidas no ordenamento juridico patrio, surge interessante debate acerca da possibilidade de
se concedé-la em terreno ja edificado, tratando-se do denominado direito de superficie por
cisdo.

Admite-se, no direito brasileiro, a existéncia de relacdo superficiaria complexa, na
qual incumbe ao superficiario cravar a plantacdo ou a edificacdo no terreno alheio, sendo
controvertida, no entanto, a possibilidade de relacdo superficiaria simples, hipotese na qual o
direito real de superficie incidira quanto a edificacdo ja existente, mantendo-se o solo no
dominio do concedente.

Distinguindo as duas hipéteses, preleciona Rodrigo Mazzei:

depreende-se que o direito de superficie podera se apresentar, no plano da dinamica,
basicamente sobre duas formas:

a) Relacao superficiaria simples, fixando-se na concessao a separa¢do dos implantes
ja existentes do solo, em operacdo singular — de cisdo — para que o superficiario
alcance os poderes respectivos as acessdes, de forma separada ao solo;

b) Relacdo superficiaria complexa, quando for necessario que o concessionario
introduza no imovel o implante, uma vez que do pacto, a acessdo sobre a qual aquele
exercera 0s seus poderes ndo esta cravada no imovel (concessdo adedificandum e/ou
adplantandum). O superficiario terd, portanto, que criar o ambiente favoravel para o
efetivo exercicio do direito de superficie, pois somente podera retirar bénus da
concessdo a partir da existéncia do implante®,

Da destaca licdo, portanto, € possivel extrair os conceitos de superficie por ciséo e
superficie por sobrelevacdo. O direito real de superficie, quando constituido por ciséo, se
configura em razdo da concessdo ao superficiario de poderes sobre as acessdes existentes

sobre o solo, mas ndo sobre este, que ndo sera objeto juridico da relacao superficiaria.

> MAZZEI. op cit. p. 325.



Diversamente, na superficie por sobrelevacdo sera concedido ao superficiario o
direito de explorar determinado imdvel, cabendo-lhe, entretanto, a incumbéncia de cravar
sobre 0 mesmo a construcdo ou plantacéo sobre a qual exercera os poderes de superficiario.

Apontando uma terceira hipotese, Ricardo Pereira Lira esclarece:

da exposicdo que vem a ser feita ndo had como negar a plasticidade do direito de
superficie que pode:

(@) nascer simples, continuar simples até extinguir (mera concessdo ad
aedificandum ou ad plantandum sem concrec¢éo superveniente da coisa superficiaria,
havendo consequentemente um soO direito: direito real de construir ou plantar em
solo alheio);

(b) nascer simples, tornando-se relacdo juridica complexa (concessdo ad
aedificandum ou ad plantandum com concreg¢do superveniente da coisa superficiaria,
havendo dois direitos, momentos sucessivos e, a partir do aparecimento do segundo,
coexistentes, fases de uma mesma relagdo superficiaria: direito real de construir ou
plantar em solo alheio (em estado de quiescéncia), e direito de propriedade sobre a
coisa superficiaria);

(c) nascer complexa, ficando complexa, identificando-se o direito de propriedade
sobre a coisa superficiaria e o direito real do gozo do terreno alheio em que esté a
coisa superficiaria®.

Dessa forma, é possivel cogitar, ainda, da hip6tese em que a relacdo superficiaria
nasce e permanece complexa, situacdo que se vislumbra em decorréncia da concessao do
direito real de superficie sobre o terreno em favor de um superficiario, e do direito real de
superficie sobre a acessdo, plantacdo ou edificacdo, em favor de superficiario distinto.
Vislumbra-se, na hip6tese, a presenca de trés sujeitos, o proprietéario do solo e das acessdes,
que figurard como concedente, e dois concessionarios, 0os quais se beneficiardo, um da
superficie sobre o solo alheio, e 0 outro do direito real de superficie sobre o imdvel alheio.

Outrossim, analisando-se os artigos 13697, caput, do Codigo Civil e 218, caput, do
Estatuto da Cidade, constata-se que os mesmos sdo silentes quanto a esta modalidade do
direito real de superficie, havendo, por conseguinte, divergéncia na doutrina acerca da

possibilidade de sua instituicdo no ordenamento juridico nacional.

 LIRA. op. cit. p. 59.

" BRASIL. Cadigo Civil. Art. 1369. O proprietario pode conceder a outrem o direito de construir ou de plantar
em seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura publica devidamente registrada no Cartorio de
Registro de Imoveis.

8 BRASIL. Lei n° 10.257/2001. 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 cartério de
registro de imoveis.



Carlos Roberto Gongalves, se posicionando contrariamente a possibilidade de

constituicdo do direito de superficie por cisdo no Brasil, aduz:

destarte, imovel edificado ndo esta sujeito ao aludido direito, uma vez que o citado
dispositivo ndo prevé a possibilidade de constituicdo do direito de superficie por
cisdo, admitida nos direitos civis italiano e portugués. Essa modalidade parte de um
imovel construido ou plantado, no qual ja se tenham operado os efeitos da acessao.
O dono do imovel retém em seu dominio o terreno e transfere a outrem, que passa a
ser superficiario, a propriedade da construgdo ou plantagéo.

De acordo com o sistema adotado pelo Cddigo de 2002, porém, se o imovel ja
possuir constru¢do ou plantacdo ndo podera ser objeto de direito de superficie,
porgue somente o terreno se presta a essa finalidade, salvo se for convencionada a
demoligdo da construcdo existente para a reconstrugdo ou construcdo de outra, ou a
erradicagéo da plantacdo existente para fins de utilizacdo do terreno para 0s mesmos
fins®.

Tal entendimento, portanto, decorre de uma interpretacdo literal do artigo 1.369 do
Cadigo Civil, o qual apenas menciona a possibilidade concessdo de direito real sobre o
terreno, o que no entendimento do autor significado solo sem acessoes.

Em sentido diverso, Elcio Nacur Rezende defende a possibilidade de constitui¢io do

direito real de superficie por cisdo:

Isto posto, surge uma questdo: é possivel constituir uma Superficie incidente em um
imdvel ja construido, ou seja, é possivel que um proprietario de edificio constitua
um Direito de Superficie reservando-se a propriedade do solo e transferindo a
outrem a propriedade da construcdo por determinado tempo para que este explore
(inclusive invista em reformas) e ap0s o0 prazo pactuado restitua a construcdo ao
concedente?

A resposta me parece positiva. Afinal, é principio do Direito Privado a liberdade de
contratar e como nao existe proibicdo na lei, é de se permitir®.

Como bem destacado pelo supracitado jurista, o direito privado consagra o principio
da autonomia privada, de modo que, observadas as restricdes legais e o principio da boa-fé-
objetiva, sdo livres as partes para celebrarem negaécios juridicos conforme seus interesses.

Isso é, ndo havendo expressa vedacdo legal, os contratantes poderdo estipular
livremente, observando-se, ainda, a funcio social do contrato, de acordo com o artigo 421!

do Caodigo Civil.

® GONCALVES. op cit. p. 447.
10 REZENDE, Elcio Nacur. Direito de Superficie. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 65.



Ademais, ndo héa falar em violacdo ao principio da tipicidade dos direitos reais, visto
que a superficie por cisdo, assim como a superficie por sobrelevacdo, objeto do proximo
capitulo, ndo configura espécie de direito real, e sim de forma de constituicdo do direito real
de superficie, isto é, desdobramento de um direito real ja positivado no Brasil.

Corroborando a possibilidade de instituicdo da superficie por sobrelevagdo, Rodrigo
Mazzei aponta, ainda, que da leitura do artigo 24! do Estatuto da Cidade se extrai a
admissibilidade de instituicdo de direito de superficie por cisdo, na medida em que o
dispositivo em questdo prevé a reversao de eventuais melhoramentos feitos no imével em
favor do concedente, de modo que, ndo se pode falar em melhoramento na auséncia de prévia
edificacdo, do contrério seria o caso realizacdo de implante por parte de superficiario.

Acerca das formas de instituicdo da superficie por cisdo, Rodrigo Mazzei elucida
que:

é perfeitamente possivel que seja necessario que o superficiario melhore ou adeque
o implante ja existente, seja por exigéncia do proprietario (concedente), ou ainda
pelo fato de que o estado como se encontra a construcdo e/ou plantagdo no momento
da concessdo ndo estad atendendo as condicdes desejadas para o fim pretendido pelo
concessionario. Nessa segunda situacdo, o superficiario introduzird benfeitorias ao
implante com o fim de qualifica-lo para ao reclame do proprietario ou para a
destinagdo pretendida pelo préprio superficiario®®.

Assim sendo, observa-se que a superficie por cisdo poderd ser ordinaria ou
qualificada. Na superficie por cisdo ordinéria, o superficiario ndo tera a obrigacdo de efetuar
melhoramentos no implante, podendo fazé-lo por conveniéncia prépria. JA na cisdo
qualificada, em decorréncia do contrato celebrado entre as partes ou para que o bem esteja

apto a destinacdo pactuada, o superficiario devera introduzir benfeitorias a edificacéo.

11 BRASIL. Cédigo Civil. Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcédo
social do contrato.

12 BRASIL. Lei n° 10.257/2001. Art. 24. Extinto o direito de superficie, o proprietario recuperara o pleno
dominio do terreno, bem como das acessOes e benfeitorias introduzidas no imdvel, independentemente de
indenizacdo, se as partes nao houverem estipulado o contrario no respectivo contrato.

13 MAZZEI. op cit. p. 333.
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3. A SUPERFICIE POR SOBRELEVACAO E SUA CONTROVERTIDA ADMISSAO
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Direito real de superficie por sobrelevacdo consiste na possibilidade de se construir
sobre edificacdo alheia, mediante concessdo do respectivo proprietario. De acordo com

Rodrigo Mazzei:

aqui o imovel (na perspectiva do ‘solo’) € 0 mesmo em que havera a concessdo em
favor do superficiario, tendo, no entanto, como base da sobrelevagdo outra
construcdo ja implantada na superficie, utilizando-se do gabarito aéreo que nédo foi
totalmente aproveitado, ou seja, do espago volumétrico que pode ainda ser
edificado.

Assim, para o supracitado autor a superficie por sobrelevacdo encontrara respaldo
naquilo que o mesmo denomina de volume vertical, isto é, aproveitando-se 0 espago aéreo
sobre a edificacdo alheia, com supedaneo na parte inicial do artigo 1.229%°, caput, do Codigo
Civil.

Corroborando tal entendimento, merece destaque também o fato de a concessdo do
direito de superficie, valendo-se do espaco aéreo referente a um determinado imdvel, estar
prevista no Estatuto da Cidade, vide o artigo 21, §1°, do aludido diploma legal.

Porém, ha na doutrina vozes contrarias a possibilidade de instituicdo do direito real
de superficie por sobrelevacdo, mencionando que a sobrelevacdo ndo foi prevista de maneira
expressa no Codigo Civil de 2002, no Estatuto da Cidade ou em qualquer fonte legal, de
modo que admiti-la seria contrariar o principio da tipicidade dos direitos reais.

Em contraposicdo a possibilidade de instituicdo do direito de superficie por
sobrelevacdo, mas constatando sua presenca de maneira constante em diversas situacdes do
cotidiano em éareas de grande densidade populacional, Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald pontuam:

14 MAZZEI. op cit. p. 358.

15 Art. 1229. A propriedade do solo abrange a do espago aéreo e subsolo correspondentes, em altura e
profundidade Uteis ao seu exercicio, ndo podendo o proprietario opor-se a atividades que sejam realizadas, por
terceiros, a uma altura ou profundidade tais, que ndo tenha ele interesse legitimo em impedi-las.
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Ao contrario do Codigo Civil suico, a legislacdo brasileira ndo cuidou do direito de
sobrelevacdo. Seria uma espécie de direito de superficie em segundo grau, na qual o
superficiario estaria autorizado a contratualmente a um terceiro o direito de construir
sobre sua propriedade. (...) Apesar da impossibilidade juridica da instituicdo do
modelo da sobreelevacdo, em localidades mais carentes, pode-se ver o chamado
“direito de laje” — popular “puxadinho” — uma situagdo analdgica ao que se pretende
na sobreelevacio. E lamentavel que ndo haja previsdo normativa desta interessante
figura, pois permitiria o acréscimo de funcéo social da posse em vérias favelas e
aglomerados populares pela via de sua regularizacdo através do registro
imobiliario®®.

Outrossim, ndo parece correto entendimento contrario a admissibilidade da superficie
por sobrelevacdo, haja vista que, apesar de ndo haver expressa previsao legal, nas relacfes
entre particulares, prevalece o principio da autonomia da vontade, pelo qual as partes possuem
0 poder de estipular livremente, como melhor lhes convier, mediante acordo de vontades.

N&o obstante, em tempos atuais, ndo se pode falar que tal principio é absoluto, pelo
contrario, a autonomia privada sera exercida em razdo e nos limites da fungdo social do
contrato, na forma do artigo 421 do Cdédigo Civil, conforme ja destacado anteriormente.

Desta forma, verificando-se, no caso concreto, a viabilidade de se instituir a
superficie por sobrelevacdo, ndo havendo colisdo com quaisquer interesses publicos, sociais
ou de particulares, ndo ha que se falar em impossibilidade de aplicacdo do referido instituto.

Argumentando no mesmo sentido, Elcio Nacur Rezende aduz:

embora haja omissdo do texto legislativo, entendo que ndo existe qualquer
impossibilidade juridica de se construir um direito de sobrelevacdo, haja vista que
tratando-se de direito privado, a relacdo entre particulares é livre, desde que ndo se
encontre dbice no direito, homenageando-se, assim, a liberdade de contratar?’.

Novamente, ndo merece prosperar o argumento de ofensa ao principio da tipicidade
dos direitos reais, pois, ao se aplicar a sobrelevacdo ndo esta sendo criado um direito real. A
sobrelevacdo é um desdobramento de um direito real ja existente e previsto no Codigo Civil e

no Estatuto da Cidade, a superficie.

18 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. V.5. 11. ed., rev. Ampl. e
atual. — S8o Paulo: Atlas, 2015. p. 524-525.
1" REZENDE. op cit. p. 80.
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E, portanto, forma de aplicacdo do direito de superficie. Ou seja, 0 modo como o
mesmo sera praticado em situacfes concretas. Seus limites e forma de aplicacdo estdo
intrinsecamente atrelados aos preceitos legais referentes ao direito de superficie, sendo este o
género do qual a sobrelevacao é espécie. A sobrelevacdo decorre do direito real de superficie,
ndo existindo independentemente deste.

Ademais, o simples fato de ndo haver expressa previsao legal ndo significa estar
vedada a possibilidade de instituicdo do direito real de superficie por sobrelevacdo, até porque
se trata de uma realidade social constante nas grandes metropoles, haja vista o crescimento
desenfreado das mesmas, ocasionando o aumento da densidade populacional, o que por sua
vez favorece ao processo de formacdo de favelas, nas quais se observa em grande escala a
construcéo sobre a propriedade alheia ja edificada, vide os chamados “puxadinhos”.

Neste sentido, Ricardo Mazzei se posiciona:

a0 nosso sentir, ndo existe vedacdo legal, sendo permitido a sobrelevacdo no direito
de superficie, embora em boa parte das situacfes fosse mais conveniente a pactuagdo
de condominios, consoante adverte boa doutrina. Nossa posi¢do se ampara — mais
uma vez — nos principios da operabilidade e da socialidade, uma vez que vemos em
tal variante do direito de superficie um instrumento que podera regularizar uma
realidade nacional que é o direito de laje's.

Além disso, ndo pode passar a margem da discussdo o principio constitucional da
funcdo social da propriedade, frisando-se os comentarios de Elcio Nacur Rezende sobre a

questao:

de fato, repito, ndo vejo qualquer proibicdo a instauracdo de uma superficie em
terreno ja erigido. Afinal, da mesma forma que cumpre funcéo social quem constroi
ou planta em terreno alheio, aquele que faz melhorias, reforma ou amplia, também
proporciona ao imovel, potencialmente, maior utilidade e, por consequéncia, melhor
funcio social®®.

Insta salientar que o instituto da sobrelevagdo ndo deve ser confundido com 0s
condominios edilicios, merecendo destaque as precisas palavras de Ricardo Mazzei:

apesar da relagdo muito aproximada, registre-se que a sobrelevagao € instituto que
ndo pode ser traduzido como sindnimo de condominio vertical, pois neste a
propriedade é repartida em fracoes ideais, enquanto no direito de superficie a base

18 MAZZEL. op cit. p. 358.
19 REZENDE. op cit. p. 80-81.
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do solo imoével continuard integralmente no patriménio do proprietario, e 0s
implantes, respectivamente, na alca juridica do superficiario priméario e do eventual
superficiario derivado?.

Por todo o exposto, conclui-se que ndo ha que se falar em impossibilidade de
aplicacdo do direito real de superficie por sobrelevacdo no ordenamento juridico brasileiro,
até porque tal instituto se mostra ferramenta adequada para solucionar as graves questdes
habitacionais que assolam as grandes metrépoles, especialmente nas “favelas”, nas quais
comumente se vé a cessao da superficie de uma edificagdo para que outrem construa seu
respectivo lar, situacdo que, sem a chancela da superficie por sobrelevacdo se mantém a

margem do direito.

CONCLUSAO

Desde a Magna Charta Libertatum no ano de 1215, a chamada Magna Carta do Rei
Jodo Sem Terra, o direito de propriedade recebe uma protecao juridica formal, consistindo em
um direito fundamental.

Trata-se do que a doutrina constitucionalista classifica de um direito fundamental de
primeira dimensdo, recebendo abrigo em diversas declaracdes, tratados internacionais e nas
ordens constitucionais de inimeras nagdes, com destaque, no ambito internacional, para a
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao (artigos 2° e 17) e para a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem (artigo 17).

No ordenamento juridico brasileiro, a CRFB/88 consagra o direito de propriedade
como um direito fundamental (artigo 5°, inciso XXII), mas exige que este direito seja
exercido com o implemento da funcéo social (artigo 5°, inciso XXII1), ou seja, expressamente
confere ao detentor da riqueza uma atribuicdo para que possa exercer na plenitude o seu

direito subjetivo.

20 MAZZEL. op cit. p. 368.
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O direito real de superficie, nos aspectos ora abordados, encontra na funcdo social
sua razao de ser. Isso €, trata-se de instituto juridico de cunho funcionalizador da propriedade,
implementando ou potencializando a finalidade socioecondmica do bem imovel.

E como mecanismo funcionalizador da propriedade, o direito real de superficie por
cisdo e pro sobrelevacdo configura interessante alternativa para a garantia do direito social de
moradia (artigo 6° da CRFB/88) e para o desenvolvimento da ordem econémica (artigo 170,
caput, da CRFB/88), corolarios do postulado da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso
111, da CRFB/88).

Por estas razdes e, tendo em vista o principio da autonomia da vontade, que rege as
relacBes juridicas entre particulares, ha de se reafirmar a plena admissibilidade do direito real
de superficie por cisdo e por sobrelevacao na ordem juridica brasileira.

Outrossim, embora dispensem expressa mencdo legal para que se autorize a sua
constituicdo, haja vista o entendimento ora defendido no sentido de que a cisdo e a
sobrelevacdo sdo apenas modalidades de constituicdo do direito real de superficie, o qual é
expressamente previsto no Codigo Civil (Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002) e no
Estatuto das Cidades (Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001), a edi¢do de norma com o intuito
de regular a instituicdo de direito real de superficie por cisdo e por sobrelevacdo é medida
salutar, conferindo os contornos e limites aos aludidos institutos, bem como os direitos e

deveres concedente e do superficiario.
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