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2. INTERPRETACAO EXTENSIVA.

Reza o novo art. 1.510-A, caput, do CC/02, introduzido pelo art. 55 da Lei
n.° 13.465, de 11 de julho de 2017:

Art. 1.510-A, capuz: “O proprietdrio de uma construgio-base
poderd ceder a superficie superior ou inferior de sua construgio a
Jfim de que o titular da laje mantenha unidade distinta daguela
originalmente construida sobre o solo”.

Em uma leitura agodada da fasispecie do art. 1.510-A, caput, em que a
nova figura legal da propriedade superficidria ou “laje” é acolhida, poder-se-ia
supor, com base em uma indevida interpretacio literal, para l4 de restritiva, que
se exigiria sempre a existéncia de uma ‘construcdo-base” como requisito para a
alienagio da superficie superior ou inferior”®, bem como, aparentemente, que essas

2 Nio deve haver qualquer duvida de que a nova figura juridica da “laje” nao se
identifique com o “direito real de superficie”, regulado nos arts. 1.369 a 1.377 do CC/02,
entendido como um dos tipos de ius in re aliena ou direito real sobre coisa alheia, por
prazo determinado, no qual o seu titular tem apenas um amplo direito de usar, fruir e
dispor da superficie, pertencendo, porém, toda a edificagio (construcio-base, superficie
superior ou inferior ) a um tnico dono, isto é, ao proprietdrio do solo (dominus soli), mas,
sim, que corresponda 4 chamada “propriedade superficidria’, ou seja, & possibilidade de
divisio horizontal do dominio entre a superficie (superior ou inferior) e a construcio-
base (e também o solo, como veremos). De um lado, a terminologia empregada na lei
parece nao d4 margem a conclusdo diversa: “superficie superior” (ou “inferior”) estd para
“pavimento superior” (ou “inferior”), indicando, pois, de modo claro, uma “coisa” (res)
ou bem juridico. Assim sendo, referindo-se & superficie como coisa (7es), o legislador, ao
empregar a expressio “ceder a superficie superior ou inferior”, quis indicar a possibilidade
de sua “alienagio”, ou seja, de se “transferir a propriedade” do pavimento (ou andar)
superior ou inferior de uma edificagdo. A intengio do legislador, portanto, foi realmente
a de admitir a efetiva tansmissio do dominio separado da superficie superior (ou
inferior) de uma construgao-base. Por outro lado, como se sabe até mesmo com base no
préprio escopo principal da Lei n. 13.465/17 — regularizacio fundidria rural e urbana
—, a motivagio do legislador foi atender 2 exigéncia prética inquestiondvel de regularizar
a chamada “venda de laje”, fendmeno surgido da praxe negocial nas favelas e bairros
de baixa renda, representado pelo desejo das partes em verem reconhecida, nesses atos,
a real alienagio, ou seja, a efetiva transferéncia da propriedade da laje. Alids, era isso,
talvez, o que pretendia o legislador do CC/02, ao introduzir o direito real de superficie,
configurado, todavia, infelizmente, como um tipo de direito real sobre coisa alheia (ius
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tltimas consistam em pavimentos j4 edificados.
Nem uma coisa, nem outra.

Quanto ao primeiro ponto, a aparente exigéncia, na ﬁtz‘z’specz’e, de uma
construgio-base (para possibilitar a cessio da superficie) decorreria do fato de o
legislador, quase certamente, ter-se inspirado na praxe tipica, surgida primeiro
nas favelas (sobretudo na “da Rocinha”, no Rio de Janeiro)*', da chamada
“venda de /zje” (alienagao da parte de cima da casa, transformada em moradia
independente), nos casos em que, para atender aos interesses e as exigéncias
préticas das partes envolvidas no negécio, o simples recurso ao “aluguel da laje” se
mostrava insuficiente. Com o fenémeno da “venda de laje”, a intengao das partes
sempre foi a de procurar tornar o comprador efetivo “dono da parte de cima” da
casa térrea, a agora chamada “constru¢io-base”, apds a transformagio do teto em
laje de sustentagio, para a edificagio do “andar de cima” a ser vendido. Tratava-
se, na prética, de uma espécie forcada de “transmissao de dominio” claramente
nao reconhecida pela lei, ou seja, uma situacio de fato que nio correspondia ao
direito oficial.

in re aliena). Tal possivel tentativa de, por meio do emprego do direito real de superficie,
alcangar a regularizagao fundidria do fendmeno da “venda de lajes” em favelas foi, como
se viu nos ultimos anos, totalmente frustrada. E o motivo fundamental ¢ bastante claro:
para o adquirente da laje, a qualificagio juridica de “titular de um direito real sobre
coisa alheia” (direito de superficie) — e nao de “proprietdrio (superficidrio)” — mostrou-se
totalmente insuficiente. Tal diagnéstico, alids, ¢ do nosso maior especialista em direito
de superficie, R. C. PereIra Lira, O Novo Cédigo Civil cit. (nota 4 supra), p.155 : “O
favelizado quer a propriedade como nés temos a propriedade, que é um “fetiche”, mas ¢
um fetiche importante”. E mais além (p. 156): “Eu que pensei que o direito de superficie
pudesse ter uma extensao social muito grande, voltei um pouco atrés ... Ele ndo é a solucio
para o problema da regularizacio fundidria’. Dai, completamos nds, o infeliz destino
do direito real de superficie no CC/02, o qual, a0 menos no que se refere & exigéncia
primeira de regularizagio fundidria urbana, tornou-se letra morta. Dele quase nao se fala.
E empregado, na praxe, esporadicamente, apenas em negécios de grande porte, como,
v.g., 0 de construgio de estddios de futebol, por meio da concessao do direito de superficie
por prazo determinado. Se houvesse ainda alguma divida sobre o entendimento de que,
com a nova figura da “laje”, descrita no at. 1.510-A, caput, estamos diante da propriedade
superficidria, o §1.° desse dispositivo a dissiparia ao, referindo-se ao espago aéreo e
subsolo dos terrenos, qualifica-os como “unidades auténomas independentes”. Por fim,
os arts. 1.369, caput, ¢ 1.375 sacramentam a diferenca entre propriedade superficidria
e direito real de superficie, ao definirem essa tltima figura como o direito de construir
ou de plantar em terreno alheio “por tempo determinado”, e que, extinta a concessao, a
construcdo resultante passa 2 “propriedade plena” do proprietdrio do solo.

2 Cf. R. C. Pererra Lira, O Novo Cédigo Civil cit. (nota 4 supra), p. 151.
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construgao-base e das eventuais outras superficies ou andares superiores”.

3.7. "IUS AEDIFICANDI".

O “ius aedificand;”, faculdade de edificar (ou, em outra versio, “ius ad
aedificandum”, faculdade para edificar), mais conhecido como “direito de
sobrelevagio”, consiste, como se sabe, no direito de se levantar construcio sobre
solo alheio ou mesmo sobre edificio de outrem.

Defendemos a opinido de que, na fattispecie da nova figura da “laje” ou
propriedade superficidria, pode-se (e deve-se, tendo em vista sua utilidade prética)
muito bem entender incluidas nao sé a a possibilidade de cessao da “superficie
superior” ou “inferior” (além da do préprio solo, com base em interpretagiao
extensiva, jd acima sustentada) pré-existentes, ou seja, ji construidas (pavimentos
ou andares), como ainda o “ius aedificand;i”, vale dizer, o direito do adquirente de
levantar ele préprio uma nova edificagio sobre ou sob a construgao-base (ou, de
modo mais amplo, sobre ou sob o prdprio solo nio edificado).

Saliente-se, de inicio, que a ideia do “ius aedificandi” como insito a figura
da “laje” ou propriedade superficidria estaria, alids, em perfeita sintonia com a
origem histérica do instituto da superficies na experiéncia juridica romana (como
veremos mais adiante): o direito de superficie — do qual se desenvolveu, depois,
tanto o homénimo direito real sobre coisa alheia (doutrina dominante) quanto a

% H4 ainda dtividas no caso de uma terceira hipdtese, como ja vimos antes: trata-se da
situagdo inversa a da cessdo da laje superior, em que o proprietdrio original da construcio-
base, jd constituida de uma laje (um primeiro andar), resolva — como, na prética, ocorre
as vezes em favelas ou bairros populares — vender ou transferir nio a propriedade da laje
ou superficie superior, mas da prépria construgio-base (ou seja, preferindo o construtor
e dono da construgio-base optar pela moradia na laje, com a consequente alienacio
daquela do “térreo”): a quem caberia a propriedade nao sé espago aéreo restante, mas
também do subsolo? Ao novo proprietdrio da construgio-base, ou ao construtor e dono
ainda da laje ou superficie superior? Em nossa opinido, mais uma vez por conta dos
mesmos dois motivos j4 referidos, mas em sentido inverso, parece-nos que, sendo silentes
as partes no contrato, a propriedade do espago aéreo e do solo que restarem deveria caber,
agora, ao novo dono da construgio-base. O legislador pétrio nao deve ter pensado nessa
hipétese, que pressupoe uma fastispecie inversa a da cessio da superficie superior, prevista
no art. 1.510-A. Contudo, pela mens legis deduzivel do teor do §6.° do art. 1.510-A, ao
menos quanto ao espago aéreo restante, a presumivel solucao do legislador brasileiro seria
de atribui-lo, ao contrdrio de nossa opinido, ao dono da superfice superior, vale dizer, ao
origindrio construtor da inteira edificagio e, agora, proprietdrio apenas da superficie ou
laje superior.
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propriedade superficidria (doutrina minoritdria) — surgiu da praxe de concessoes
pelo Estado a particulares-comerciantes nao sé de edificios jd construidos sobre o
solo publico, mas também de concessoes, justamente, da faculdade de construir
novos edificios sobre tal solo®®.

Por outro lado, como veremos melhor mais abaixo, findo o periodo do
direito romano, o direito de superficie, entendido como propriedade superficidria,
foi, pouco a pouco, durante o direito intermédio ou direito comum, firmando-se,
com o seu paulatino acolhimento pelos intérpretes.

Finalmente, no séc. XIX, como veremos melhor mais adiante, a propriedade
superficidria encontrou seu reconhecimento, ainda que indireto, no Code Civil de
1804 e, em seguida, no Codice civile de 1865, com a introdugao, nesses diplomas,
da derrogabilidade da regra de acessao por inaedificatio, passando a considerar-se
o principio “superficies solo cedit” como norma dispositiva.

Todavia, esse direito de superficie concebido modernamente, de modo
especial na Franca e na Itdlia, como propriedade superficidria, ndo so, a rigor,
encontrou um reconhecimento apenas de forma indireta, como também nao
recebeu qualquer tipo de regulamentagio detalhada®.

Os problemas prético-dogmadticos principais disso decorrentes concentraram-
se, em tempos modernos, justamente nas situagées em que o dono de solo atribufa
a terceiro o inédito direito de levantar uma constru¢io em seu terreno — e nao
nos casos simples de alienacio apenas das construgoes jd existentes separadamente
da propriedade do solo, que passaram a ser legalmente possiveis, a0 menos nos
ordenamentos francés e italiano, a partir da edigao de seus codigos civis.

Dos debates entre os intérpretes modernos acerca da qualificagdo juridica
daquele inédito direito defluiu uma nova configura¢io técnica do direito real
de superficie, que passava também a incluir um inédito aspecto: justamente o
chamado e jd supra referido “ius aedificandi”, ou seja, o direito de construir em
solo ou edificio alheio e de manter a propriedade da construgao resultante®.

Nesse aspecto, graves davidas surgiram ento, especialmente na doutrina
italiana, em relagdo a natureza juridica desse “ius aedificand;”, especialmente por
conta das consequéncias decorrentes do “nio uso” desse novo direito: se entendido

38 Cf. M. TALAMANCA, [stituzioni cit. (nota 5 supra), p. 473.

¥ Cf. G. PuGLIESE, Della superficie, in A. SciaLoja — G. Branca (org.), Commentario
del Codice Civile — Libro III — Della proprieti — Art. 810-956, Bologna-Roma, Zanichelli-
Foro Italiano, 1946, pp. 425-426 ¢ R. CaTERINA, [ diritti reali 3 — Usufruto, uso,
abitazione, superficie, Torino, Utet, 2009, pp. 197-198.

“ Cf. G. PUGLIESE, Della superficie cit. (nota 39 supra), pp. 426-434 ¢ R. CATERINA,
1 diritti reali 3 cit. (nota 39 supra), p. 198.
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4. PROPRIEDADE SUPERFICIARIA E PRINCIPIO
“SUPERFICIES SOLO CEDIT",

A par das sérias dificuldades pratico-tedricas (apoio, acesso, natureza juridica
do espaco aéreo, do subsolo etc.) surgidas do enquadramento da propriedade
superficidria nos preceitos juridicos, a sua rejei¢ao nos ordenamentos juridicos
modernos em que 7do se admite, de modo amplo, a “propriedade superficidria”
— isto ¢é, a ilimitada possibilidade juridica da divisao da propriedade imobilidria
entre solo e superficie, ou mesmo por planos horizontais sobrepostos de um
edificio (v g, superficie inferior, construgio-base e superficie superior de uma
construgio)® —, como, por exemplo, de maneira particular, o alemio e aqueles
influenciados pelo BGB, dentre os quais o brasileiro (até a novidade do direito de
laje, trazida pela Lei n.° 13.465, de 11 de julho de 2017) —, o impedimento legal
remonta, ainda hoje, a um fundamental dogma ou principio geral surgido na
experiéncia juridica dos antigos romanos: “a superficie acede ao solo” (“superficies
solo cedit”).

Com base nessa conhecida regra, uma das hipdteses, como se sabe, de
acessdo, a (em latim) “superficies” (de “super”+”facere”= fazer sobre), vale dizer, as
edificagoes (consideradas o “acessério”) construidas em um imével acompanham
a destinacdo juridica do solo (considerado o “principal”), ou seja, pertencem ao
proprietdrio do solo e ndo ao construtor.

Portanto, como regra geral, o dono do solo deveria também, a rigor e em
principio, ser o dono do inteiro edificio construido.

Tal notéria regra do direito romano encontra-se presente em todos os
ordenamentos juridicos modernos pertencentes ao sistema romano-germanico,
ou seja, nao sé no BGB e nos cédigos civis por ele inspirados — em que
nao se reconhece a propriedade separada do solo e da superficie —, como
também naqueles, em especial o Code Civil francés e outras legislacdes que o
acompanharam, a exemplo, notadamente, do Codlice Civile italiano, nos quais se
admite a propriedade superficidria amplamente.

Contudo, a fundamental diferenga entre esses dois grupos é que, no
primeiro (dos Cédigos Civis da Alemanha e alguns outros ordenamentos), o
dogma “superficies solo cedit” se apresenta como regra cogente (e, assim, presungdo

6 Excetuando-se, obviamente, como j4 dissemos antes, a figura juridica sui generis
do condominio edilicio, que apresenta regulamentagio exclusiva com a imposicio
compulséria da comunhio do solo e das partes comuns de um edificio entre os titulares
dos apartamentos.
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5. PROPRIEDADE SEPARADA OU CO-PROPRIEDADE?*?

A figura, aqui estudada, do direito de laje ou propriedade superficidria, vale
dizer, do dominio separado, por exemplo, da superficie superior e inferior de
uma mesma construgao, obviamente desemboca, sob certo aspecto, no instituto
juridico da co-propriedade, j& que uma mesma coisa (a edificagao de dois ou mais
pavimentos) pertencerd, a titulo de propriedade, a mais de uma pessoa, ainda que
incidindo uma divisao espacial.

Mesmo assim, a co-propriedade resultante do direito de laje é, em termos
técnicos, nao sé diversa do condominio edilicio (arts. 1.331 a 1.358), ¢ jd o
dissemos mais de uma vez, como também diferente da figura padrao e comum
de co-propriedade — o chamado condominio voluntdrio de cotas-partes do CC/02
(arts. 1.314 a 1.322).

Nessa tltima figura, tio conhecida, temos apenas a divisio do dominio de
um mesmo bem em partes abstratas, ou seja, em quinhdes ou cotas ideais.

Nao hd, pois, uma divisao fisica ou espacial desse direito de propriedade.
Por isso mesmo, tal instituto é apelidado de “comunhao indivisivel” — communio
pro indiviso.

J4 na figura da propriedade superficidria ou laje, objeto do presente estudo,
estamos diante da divisio da propriedade de uma mesma coisa por partes materiais
ou espaciais. Em razdo de tal caracteristica, a laje ou propriedade superficidria
corresponderia, semelhantemente ao que a doutrina chama de communio pro
diviso, ou seja, uma “comunhio divisivel”.

Em outras palavras, como ensina F. C. PoNTES DE MIRANDA®, na comunhio

8 Nio obstante o uso, pelo nosso CC/02, do vocdbulo “condominio” geral (art.,
prefere-se aqui o sindnimo “co-propriedade”. Explica-se 0 motivo: entre nds, o termo
“condominio” (ou “condémino”) fout court, costuma, nio poucas vezes, ser empregado
com o significado de “condominio edilicio” e ndo de “condominio” (geral). Cf., no sentido
indicado, O. J. DE PrAcipo E Siva, Vocabuldrio Juridico cit. (nota 14 supra), p. 337:
“Condominio. Sem fugir ao conceito que lhe ¢ atribuido pelo Direito Civil, igualmente
se designam como condominio as diversas dependéncias de um prédio de apartamentos”.
Em vista de tal possivel confusio de significados, melhor optar pelo vocdbulo técnico
“co-propriedade”, que d4 menos margem a essa dificuldade. A mesma questao apresenta-
se na terminologia juridica italiana: “Preferisco parlare de comproprietd”, bem observa
M. Marrone, Istituzioni cit. (nota 11 supra), p. 361, n. 137, “anziché di condominio ...
perché al termine ‘condominio’ il nostro codice civile attribuisce um significato specifico,
di comproprieta dele parti comuni d’um edificio (artt. 1117 e segg.)”.

8 Tratado de Dirito Privado XII cit. (nota 2 supra), pp. 44-45.



