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Evolucao dogmatica da separacao do solo em relacdo a superficie

A origem da noc¢do de separabilidade ou destacamento da propriedade do solo em relacéo a superficie
tem sido objeto de controvérsia da doutrina ha tempos. Inicialmente, a pratica dos juristas romanosl
atribuiu aregra de experiéncia superficies solo cedit ao instituto da acessio2, correspondendo a nogéo
dogmatica de que, em regra, o dono do solo deveria também ser considerado o titular integral do edificio
construido sobre 0 solo, em virtude de uma forca atrativa (vis atrativa) que o solo exerceria sobre tudo
aquilo que acedesse a el€3.

Com a outorga pretoriana do interdito possessorio de superficiebus aos

titulares de arrendamentos de longo prazo, que Max Kaser4 sustenta ter sido a base de um direito real de
superficie romano5, Moreira Alvest sustenta que o direito de superficie teria adquirido a natureza de
direito real sobre coisaalheia (iusinre aliena) durante o periodo justinianeu, sendo que a separabilidade
de dominio do solo em relacdo a superficie somente seriaidentificada a partir do periodo medieval, no
direito germanico antigo, com o principio do trabalho7. Em linha diversa, destacam-se o0s escritos de
Eduardo Cesar Silveira VitaMarchi, para quem, ao invés de um direito real sobre coisaaheia, “ter-se-ia
constituido no direito romano [...] um pleno direito de propriedade sobre a superficie”, denominado
propriedade superficiarias.

Os compéndios de leis civis que vigoraram entre os seculos XVI a X VIl nas diversas regides de Franca—
incluindo Paris, Calais, Normandia e Reims — admitiram residualmente a separabilidade do solo em
relacdo a superficie9, hipotese esta que foi incorporada pelo art. 553 do Cédigo Civil Francés de 1804.
Tal artigo, ao consubstanciar aregragera de que superficies solo cedit no ordenamento francés, admitiu
aprovaem contrario: “si le contraire n’est prove”, evidenciando a possibilidade de prova da separacéo
entre solo e superficie. Necessério ressaltar, ademais, que o Codigo Civil Francés ndo contemplou a
figura do direito de superficie como um direito auténomo. Por outro lado, o art. 664 do Cédigo Civil
Francés, que permaneceu em vigor até a promulgacéo da de lei de 28 de junho de 1938 parafins da
elaboracéo dalei de condominio (coproprieté), previa a possibilidade de que vérios pavimentos de uma
casa pudessem pertencer a proprietérios separados.

Contemporaneo ao Cadigo Francés, o Cadigo Civil Austriaco (ABGB) de 1811 néo trouxe disciplina
sistematica do direito da superficie, mas previa a possibilidade de divisdo do uso do solo e subsolo e
outro com utilizagdo da superficie, sobre aqual deveria pagar uma contribuicdo anual. Posteriormente, a
lei de 1912 que tratou da matéria trouxe novas fei¢cbes como direito real, mas ndo o caracterizou, sga
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como como direito real sobre coisaalheiaou direito de propriedade (superficiaria)l10.

Naltédlia, com a edicdo do Codigo de 1865, que substituiu as legislacdes das provincias italicas
anteriores a unificacdo, o art. 448, ao prever aregragera de que superficies solo cedit, também
consagrou residual mente a possibilidade de reconhecimento da separabilidade entre solo e superficie,
por meio de prova em contrario: “finché non consti del contrario”.

Com a aprovacéo do BGB de 1896, marcado por influénciaromanistall, aregra de que superficies solo
cedit foi expressamente incorporada pelos paragrafos 9312 e 9413 do BGB, a0 passo que o paragrafo
101414 estabeleceu ainadmissibilidade da propriedade separada de andares de uma mesma construgéo.
Quanto ao direito de superficie, este foi inicialmente tratado pelo BGB na Segdo 4 do Livro 1,
posteriormente revogado no apagar das luzes da Primeira GuerraMundial, em 1919, com a edicéo do
Erbbaurechtsgesetz (Regulamento de Direitos de Superficie)15, posteriormente ateradapelalLei de
Condominios de 1951 (Wohnungseigentumsgesetz) 16.

No Brasil, o Codigo Civil de 1916 ndo incluiu o direito de superficie no rol dos direitos reaisl7. Do
ponto de vista legidativo — ou mesmo dogmaético — e desconsiderando-se as | egislagdes civis portuguesas
e a pratica gue antecederam ao Caédigo Civil de 1916, pode-se dizer que o desenvolvimento da matéria
da superficie é relativamente recente: o primeiro movimento legislativo concreto neste sentido se deu
com a edicado do Estatuto das Cidades (Lel n° 10.257/2001, que teve por objeto a regulamentacéo dos
artigos 182 e 183 da Constituicéo Federal, parafins de estabelecer diretrizes gerais de politica urbana,
estabel ecendo “ normas de ordem publica e interesse social que regulam o uso da propriedade urbana
em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidad&os, bem como do equilibrio ambiental.”
18

No ano seguinte, apds quase trés décadas de tramitacdo, houve a sancéo do atual Codigo Civil, que
reconheceu a superficie como direito real (artigo 1.225, inciso 1) em sequéncia a propriedadel9,
possivelmente indicando a tentativa do legislador em conferir relevancia ao instituto, o que entretanto,
ndo logrou éxito, ao menos em matéria de regularizacéo fundiaria, problema premente darealidade
social brasileira20.

Além disso, a sancéo do Caédigo Civil trouxe davidas quanto a coexisténcia de dois estatutos juridicos
distintos para regulamentacdo do direito da superficie no direito brasileiro, umavez que o legislador
civil ndo visou a uma compatibilizacdo normativa em relagdo ao previsto no Estatuto das Cidades. Para
Roberto Paulino de Albuquerque Junior21, amerainterpretagcéo de que houve derrogagdo dos
dispositivos do Estatuto da Cidade pelo Codigo Civil ndo seria a mais adequada, devendo-se buscar a
interpretacao tel eol 6gica de compatibilizacdo dos dispositivos.

Com base neste raciocinio, o regime do Estatuto das Cidades seria aplicavel, em esséncia, as superficies
ditas urbanas, ao passo que a regulamentacéo do Cédigo Civil, pois que definida genericamente, seria
aplicada residualmente, isto €, as superficies ditas rurais ou agrarias22.

Em 2016, as superficies foram novamente alvo de tutelalegidativa, com a edi¢éo da Medida Provisoria
n° 759 de 22 de dezembro de 2016, que tinha 0 objetivo de, nos termos de sua ementa, dispor sobre a
“regularizacdo fundiériarura e urbana’, dentre outros assuntos, ao passo que promovia relevantes
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alteracBes no Cadigo Civil. ReferidaMP foi convertidaem lel e sancionada pelo Presidente da
Republicaem 11 de julho de 2017, tornando-se assim aLei n°® 13.465/2017.

Dentre as alteragOes promovidas pelareferidalel em diversos diplomas legais, houve a criacdo dafigura
do “direito real delg€” em seu artigo 55, que acrescentou os artigos 1.510-A a 1.510-E ao Cadigo Civil,
bem como inserindo tal direito no rol taxativo dos direitos reais referidos no artigo 1.225, inciso X111 do
Cadigo Civil.

Dispbe o artigo 1.510-A que “proprietario de uma construcéo-base podera ceder a superficie superior ou
inferior de sua construcéo afim de que o titular da laje mantenha unidade distinta daguel a original mente
construida sobre o solo.”. E na sequéncia, o art. 1.510-A, 81° “O direito real de lgje contempla o espaco
aéreo ou o subsolo de terrenos publicos ou privados, tomados em projecéo vertical, como unidade
imobiliéria autbnoma, ndo contemplando as demais &reas edificadas ou ndo pertencentes ao proprietério
da construcéo-base.”.

A redacdo ndo foi imune as criticas, apesar daintensa recepcdo do legislativo aos embates doutrinarios
sobre 0 tema, 0 que de certo modo acabaram por criar uma figura, que embora criticavel, tem sua
operabilidade23. Eduardo Marchi, que vé& com entusiasmo a positivacdo do direito real delaje como a
admissdo da propriedade superficiaria no ordenamento juridico brasileiro24, entende que a exigéncia de
uma“construcéo-base” ndo deve ser interpretada literalmente, estendendo-se também paraa
potencialidade do espago aéreo ou subsolo.

No entanto, Otavio Luiz Rodrigues Junior e Roberto Paulino de Albuquerque Junior ressaltam que o
contetido do direito real de |laje ja estava abarcado pelo direito de superficie, em sua modalidade de
direito de sobrelevagéo (superficie constituida sobre o espaco aéreo)25.

Além disso, embora em muitas oportunidades tenha sido ressaltado o carater social de regularizacdo
fundidria atrelado ao instituto, o que é perceptivel pela escolha do nome laje, tipicamente atribuido as
construgdes em moradias de baixa renda nas periferias de centros urbanos brasileiros26, nada obsta a sua
utilizag&o, inclusive ja até aventada, em negocios juridicos empresariais de grande porte27.

Em decorréncia disto, segundo estes autores, verifica-se que “ha um esvaziamento da superficie por
meio da preferéncia pela construcdo de um instituto novo mediante o destacamento de uma porc¢ao de
Seu objeto, ao inves da escolha mais simples e elegante por seu aperfeigoamento.” 28.

A critica destacada € necessaria e leva areflexdo. Ao estudo do Direito Civil na contemporaneidade néo
se permite o descolamento historico, dogmatico e doutrinério de seus institutos, a pretexto de se obter
maior “operabilidade” com solucdes “modernas’, por vezes transplantadas de outras éreas do
conhecimento, mas que, confrontadas, revelam-se meros castelos de areia. Neste sentido, perquirir as
raizes dos institutos de Direito Civil corresponde a um modo de autocontencéo intel ectual, bem como
um requisito indispensavel para aventar a propositura de seu aperfeicoamento.
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