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1. O direito de superfície (quer para plantações quer para edificações)
é, como sabemos, um direito real já previsto pelo direito justinianeu (1), mas
que, apesar disso, não granjeou a atenção e simpatia dos civilistas que
estudaram as diversas figuras jurídicas plasmadas e sistematizadas na codi-
ficação do direito civil desenvolvida ao longo do século XIX.

E uma prova disso mesmo é que o Código de Napoleão ignorou total-
mente o direito de superfície (2) e nosso Código de Seabra apenas previu
aqueles direitos que alguns autores, como entre nós MENEZES CORDEIRO e
OLIVEIRA ASCENSÃO sugestivamente apelidaram de “superfície vegetal” e
de “superfície para plantação” (3). Como se sabe, foi só na Lei n.º 2030,
de 22 de Junho de 1948, que ficou regulado o direito de superfície como
“superfície edificada” e “superfície para edificação” — para também usar
a mesma incisiva terminologia — mas, mesmo assim, em termos restriti-
vos, porque só podia ser constituído pelo Estado (4).

(*) Texto da conferência feita no CIJE — Faculdade de Direito do Porto.
(1) Cf. MENEZES CORDEIRO, “Direitos Reais”, Reprint, 1979, pág. 707 (onde refere

que “no período justinianeu a superfície veio a ganhar autonomia como direito real”) e
A. SANTOS JUSTO, “Direitos Reais”, onde, a pág. 388/9, explica que “o direito justinia-
neu avançou mais e provavelmente influenciado pelo direito helénico (…) atribuiu à
superfície a natureza de direito real”.

(2) No Digesto diz-se que “o Código de Napoleão caracteriza-se por um silêncio
absoluto no tema da superfície” (cf. Digesto delle Discipline Privatissche — Sezione Civile,
4.ª ed., XIX, pág. 208, itálico nosso).

(3) Cf de MENEZES CORDEIRO, op. cit., pág. 708/9, e de OLIVEIRA ASCENSÃO o estudo
“O direito de superfície referente a plantações”, in Scientia Iuridica 1974, págs. 356 e segs.

(4) Cf. A. SANTOS JUSTO, “Direitos Reais”, pág. 389, e MENEZES CORDEIRO, op. cit.,
pág. 708, nota (1642).



Talvez que esta espécie de menosprezo pela figura da superfície — e
doravante esqueçamos as plantações, pois passar-nos-emos a referir apenas
à superfície respeitante às edificações — ou da diminuta atenção que mere-
ceu, se fique a dever quer ao tradicional respeito pelas regras da acessão
imobiliária, de harmonia com a máxima superfícies solo cedit, quer tam-
bém à velha ideia de que, em princípio, conviria evitar as denominadas pro-
priedades imperfeitas, uma vez que a propriedade plena seria a única que
proporcionava a mais adequada utilização dos bens, evitando situações de
colisão de interesses, de indefinição e de conflito de direitos.

Todavia, a conhecida e actual popularização dos diversos direitos
sobre os bens, especialmente sobre os imóveis, bem como a multiplicação
de soluções habitacionais e urbanísticas, originou igualmente a difusão
das novas figuras, como foi o caso paradigmático da propriedade hori-
zontal e também o do direito de superfície.

2. Dir-se-á, portanto, que este direito de superfície, que quase só na
época contemporânea (5) passou a merecer maior interesse do legisla-
dor (6), emerge agora à luz da ribalta como eficaz instrumento de reali-
zação da política dos solos (7) e sobretudo de resolução jurídica de diver-
sos problemas concretos que a regulamentação tradicionalmente mais
sedimentada e rígida do direito de propriedade, aliada à prevalência das
regras da acessão, dificultava e até mesmo impedia, mas que os desen-
volvimentos decorrentes da moderna planificação urbanística e da diver-
sificação das possibilidades contratuais acabaram por impor como solu-
ção ajustada.

E diria ainda que, actualmente, sem a existência deste direito não se
vislumbra como é que certas situações poderiam ser solucionadas à luz
da própria regulamentação do direito das coisas.
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(5) Não se quer dizer que “através da sua longa história a superfície” não tivesse
“estado ligada à concentração urbana e à expansão das cidades, não só em Roma, como na
Idade Média”, tal como refere ARMINDO RIBEIRO MENDES num clássico estudo publicado
na Revista da Ordem dos Advogados (Ano 32.º Jan.-Jun. de 1972, pág. 15 e segs. A parte
transcrita nesta nota é de pág. 17).

(6) CARVALHO FERNANDES sugestivamente refere que “só no Código Civil actual lhe
foi dada completa carta de alforria” (cf. “Lições de Direitos Reais”, 1996, pág. 363).

(7) OSVALDO GOMES diz que “o direito de superfície tem adquirido importância cres-
cente e podemos mesmo afirmar que ele constitui a grande via para a realização da polí-
tica de solos, tal como se encontra programada na legislação portuguesa” (cf. “Manual
dos Loteamentos Urbanos”, pág. 502, mas itálico nosso).



Aliás, um dos casos concretos que, de acordo com a justificação do
legislador, motivou o alargamento do objecto do direito de superfície, foi
precisamente o da necessidade de construir parques de estacionamento por
iniciativa privada no subsolo de alguns bens do domínio público, como pra-
ças, largos e ruas. Surgiu assim o Decreto-lei n.º 257/91, de 18 de Julho,
cujo preâmbulo recorda que o direito de superfície para fins de edificação
foi previsto na Lei n.º 2030 em termos restritivos e que muito embora
tendo sido consagrado no actual Código Civil (e doravante, sem outra
indicação, é a este Código que nos referiremos) mantiveram-se no entanto
alguns preceitos com esse carácter limitativo — um dos quais foi preci-
samente o n.º 2 do artigo 1525.º, na medida em que proibia o direito de
superfície no subsolo “a menos que seja inerente à obra superficiária”.
Dizia-se que este preceito visava “prevenir desvios às regras sobre a pro-
priedade horizontal”, o que a nosso ver era uma justificação muito pouco
razoável, para não dizer mesmo retrógrada, face à própria possibilidade
de coexistência do direito de superfície com o regime da propriedade hori-
zontal e à evolução das figuras dos direitos reais, a começar pela pro-
priedade, bem como das regras e concepções do direito do urbanismo.

Assim, a reconhecida necessidade da construção dos parques subter-
râneos — que como até se diz no preâmbulo daquele Decreto-lei, permi-
tirão “reanimar a vida nos centros históricos das cidades” — justificou a
alteração do n.º 2 do artigo 1525.º no sentido de se permitir, em termos de
direito de superfície, a construção de qualquer obra — de qualquer obra
e não apenas parques de estacionamento — “sob solo alheio”.

3. Esta foi portanto uma alteração bastante positiva que permitiu
resolver juridicamente vários problemas que as actuais perspectivas urba-
nísticas colocam. Todavia, além deste n.º 2 do artigo 1525.º há ainda
outras disposições da lei civil cuja interpretação ampla tem consentido
boas soluções para certas dificuldades jurídicas que algumas complexas
construções suscitam. Refiro-me concretamente aos artigos 1526.º e 1529.º
que prevêem a sobreelevação e a constituição das servidões necessárias à
utilização da propriedade superficiária, ou seja daquelas que devam inci-
dir sobre o prédio do fundeiro (8) e se mostrem essenciais ou indispensá-
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(8) É sabido que tratando-se de prédio de terceiro já não vigora esta regra porque ape-
nas subsistirão as servidões sobre a propriedade superficiária se já existiam sobre o prédio
em que o “direito recaía” ou se este já era encravado (cf. n.º 2 do art. 1529.º).



veis para que o superficiário possa aproveitar as normais utilidades da
coisa sobre que incide o seu direito.

Todavia, ainda mais relevante do que a previsão das necessárias servi-
dões parece que será a disposição do artigo 1526.º que prevê a sobreeleva-
ção (9) (ou o “direito de sobreelevar” (10)) isto é, o que talvez possa ser ape-
lidado como um direito de superfície de segundo grau. E ocorreu-me esta
designação por se afigurar expressiva e porque, no caso, o superficiário fun-
ciona na prática como um fundeiro, ou seja, o tecto da sua construção repre-
senta afinal como que “um solo” sobre o qual vai surgir uma nova construção
feita pelo novo superficiário que terá de adquirir esse direito do primitivo
superficiário. E ainda que porventura se alegue que a lei não o refere
expressamente, creio que não deverão suscitar-se dúvidas de que a sobreele-
vação possa ainda ocorrer em novos e sucessivos patamares (11), havendo
— como na prática já houve — sobreelevações de uma anterior sobreelevação
e que devem ter idêntico tratamento jurídico, assim como o deve ter naque-
les casos em que o dono da construção originariamente efectuada possa não
ser o superficiário mas sim o próprio proprietário do solo que depois vem
a contratar com outrem uma sobreelevação do seu prédio.

Mas há outras diferentes situações que todos nós conhecemos: por exem-
plo, o caso dos edifícios interligados sobre uma rua — e que até podem ter
sido submetidos ao regime de uma única propriedade horizontal (12). É claro
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(9) Trata-se, como ensina CARVALHO FERNANDES, de “um caso particular de direito
de superfície, sob a designação, corrente na doutrina, de direito de sobreelevação” (cf, deste
Autor, o seu valioso estudo “Do Direito de Sobreelevação” inserido nos textos de home-
nagem aos Professores Doutores A. FERRER CORREIA, ORLANDO DE CARVALHO e VASCO LOBO
XAVIER” sob o título “Nos 20 Anos Do Código Das Sociedades Comerciais”, Coimbra
Editora, 2007).

(10) O direito de sobreelevar é igualmente reconhecido noutras legislações (v. g. no
art. 1127.º do Cód. Civil italiano — cf. ainda sobre o tema: GIOVANNI GIACOBBE, “La
superfície”, Milão 2003, pág. 102 e segs. (in “Trattato Di Diritto Civile E Commerciale”,
de CICU, MESSINEO e MENGONI). Em França é por regra (face ao regime da p.h.) atribuído
esse direito ao proprietário do último piso.

(11) Não poderão suscitar-se dúvidas desde logo porque a redacção do art. 1526.º
engloba “o direito de construir sobre edifício alheio” em geral, abrangendo portanto as
sobreelevações sucessivas e ainda porque a “razão justificativa” da norma permanece a
mesma. Existirá assim uma identidade de razão para um igual enquadramento jurídico de
todas essas situações.

(12) Não é aqui viável estar a debater esta complexa situação, bem como a de uma
fracção autónoma poder situar-se em parte sobre solo privado e noutra parte sobre solo
público. Em sede da “abertura” que vem sendo dada ao regime dos “conjuntos imobiliá-



que tal pressupôs que a autarquia o tivesse permitido, concedendo, também um
direito de superfície sobre aquele espaço público. Todavia, este direito poderá
não ter sido constituído no sentido de permitir edificar uma qualquer construção
directamente incorporada no solo segundo o actual conceito civilístico de
prédio urbano. Pelo contrário, ele nascerá por assim dizer desligado do solo,
ou seja sem a ele estar apegado, visto que a construção só vai surgir a uma
certa altura acima da rua e sem que a ela venha a estar materialmente unida.

Por outro lado, no que toca às construções subterrâneas sob uma praça
ou jardim público é normal que elas só nasçam muito abaixo do respec-
tivo terreno, portanto também sem ligação directa com o solo, entendido
este num sentido jurídico como uma superfície pura, isto é, sem que con-
ceptualmente tenha ou deva ter uma determinada espessura.

Toda esta versatilidade prática do direito de superfície é também, ao
que nos parece, uma das razões da sua difusão — maior ainda noutros
países do que entre nós — e ao mesmo tempo de alguma polémica, que
subsiste, em torno da natureza jurídica deste direito.

4. Quanto a esta questão da natureza jurídica do direito de superfí-
cie, diremos apenas, muito sinteticamente, o seguinte: entre as diversas
posições conhecidas, do que a nosso ver, fundamentalmente se trata sob um
ponto de vista essencialmente prático, é de saber se estamos perante um
direito real sobre coisa alheia ou, como também se defende, de uma mera
concessão atribuída ao superficiário pelo proprietário do solo (13), ou antes
de um verdadeiro direito de propriedade sobre coisa própria, isto é, sobre
o implante, ou ainda de um direito sui generis.

Tratando-se, tal como a lei prevê, e em geral a doutrina corrobora, de
um direito complexo (14), o certo é que será sempre distinta a perspectiva
conforme se pretenda focar a constituição do direito potestativo de vir a
construir ou se queira salientar, num momento ulterior, o direito sobre o
edificado — e chame-se-lhe, ou não, um direito de propriedade superfi-
ciária. Trata-se, portanto, dos tais “dois momentos” que integram o mesmo
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rios” e da p.h. neles integrada quiçá possa ser dada alguma resposta a esta difícil questão
que, na prática, já se tem colocado.

(13) A ideia da concessão é sobretudo ventilada quando se trata de construções em
direito de superfície sobre bens do domínio público.

(14) V. g. MENEZES CORDEIRO, diz: “a situação jurídica da superfície é complexa” (op.
cit., pág. 710) e PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA no C.C. Anotado — em colaboração
com HENRIQUE MESQUITA indicam que a posição do superficiário é complexa (III vol.,
Coimbra Editora, 1984, pág. 588).



conceito do “direito de superfície” (15) e que talvez de um modo sugestivo
— ainda que porventura não inteiramente rigoroso — também pudéssemos
dizer com o professor ALTERINI que a superfície “nasce como direito real
sobre coisa alheia (…) e termina como direito real sobre coisa própria” (16).
Pareceu-nos todavia que esta era uma síntese que, embora expressiva, não
se poderia considerar muito rigorosa, quer porque o direito de superfície
pode nascer quando já existe o implante totalmente construído, quer por-
que na transmissão deste direito ele já ingressa na esfera patrimonial do
adquirente como direito real sobre coisa própria.

O que se crê ter vindo a obter uma mais alargada aceitação, ao menos
na prática negocial, é a ideia de que existe uma propriedade superficiária
a par da propriedade do solo e que de resto pode nem sequer ser secundá-
ria em relação a esta. É sabida a discordância de MENEZES CORDEIRO rela-
tivamente a esta concepção, visto que, como observa, “a superfície não é um
direito exclusivo” e também “não é um direito pleno” (17), mas também são
acolhidas as posições que defendem a ideia da propriedade (18), visto que,
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(15) Também os Autores falam dessa dualidade: v. g., CARVALHO FERNANDES (cit.
Lições, pág. 365), P. DE LIMA e A. VARELA (op. cit., pág. 590) aludem à “dupla variante”
deste direito. CARVALHO FERNANDES entende, todavia, que na sobreelevação há uma “sin-
gularidade” quanto a esses dois momentos, visto que verdadeiramente só se verifica no 1.º
(o do direito potestativo — faculdade de construir), porquanto no 2.º, quando já existe
edifício, o que haverá é a propriedade horizontal — art. 1526.º, in fine — (ou, não sendo
esta possível, a nulidade do título constitutivo da sobreelevação e a contitularidade) — cf.
citado estudo na “Homenagem…”, págs. 63 e segs.). É bem difícil esta questão, mas pro-
pendemos a considerar que deveremos aceitar solução mais flexível, até porque julgamos
possível considerar a validade de situações em que a propriedade horizontal não vem a ser
constituída (nem pode) nos moldes clássicos, mormente por uma fracção se localizar em
diversas “propriedades”, como no texto iremos referir.

(16) Cf. “Anales del VI Congresso Internacional de Derecho Registral”, pág. 230/1.
(17) Além disso, este Autor também faz outras muito pertinentes considerações, quer

sobre o facto de a lei portuguesa atribuir o solo apenas ao fundeiro, quer sobre o entendimento
dos “dois momentos” como sendo autónomos dentro do direito de superfície, caminho este
que conduzirá “à quebra da unidade jurídico-dogmática da figura”. Será assim “metodolo-
gicamente incorrecto descobrir, na superfície, um direito de propriedade sobre o implante ou,
caso o implante ainda não se tenha realizado, um «direito a implantar». “O direito é sem-
pre o mesmo”, diz. Trata-se é de “um direito real complexo, uma vez que no seu conteúdo,
analiticamente, descobrimos faculdades que, noutros tipos reais, a lei autonomiza como
direitos reais” (cf. op. cit., pág. 716). Ora, sob este ponto de vista jurídico-dogmático da figura
unitária do direito de superfície, parece-nos que MENEZES CORDEIRO terá toda a razão.

(18) É, nomeadamente, a posição de PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA e HENRIQUE
MESQUITA: “É de um verdadeiro direito de propriedade sujeito à respectiva disciplina que
se trata” (cf. C.C. Anotado III, vol. III, 2.ª ed., pág. 587).



como se observa, “é incontroverso que os poderes do superficiário sobre o
implante se moldam nos do proprietário” (19) (20), devendo ainda ter-se em conta
que ao próprio conceito actual de propriedade não são inerentes os poderes
absolutos que à época do Código de Seabra se mostravam incontroversos, e
isto mormente no que toca às edificações e ao debatido direito de edificar do
proprietário que, como é sabido, nem sequer chegará a existir (21).

Ora, para tentar resolver muitos dos problemas que alguns actuais e
complexos edifícios em regime de direito de superfície colocam, temos
de socorrer-nos das amplas possibilidades interpretativas que oferecem as
normas que especificamente regem este direito, mas também das regras
gerais atinentes ao direito de propriedade.

Em suma: creio, que se pode afirmar — como aliás hoje em dia se
reconhece — que o direito de superfície não se reconduz a nenhuma das
figuras jurídicas que tradicionalmente faziam parte do direito das coisas, por-
que é um direito novo e complexo, ele próprio e em si mesmo típico,
ainda que podendo abranger — como normalmente acontece — os dois refe-
ridos momentos: o inicial, configurado como direito potestativo ou facul-
dade de construir e o ulterior que na prática se traduz num (por assim dizer)
direito de propriedade sobre o edificado, sem que os tais “dois momentos”
lhe retirem a sua unidade e especificidade próprias.

E é por outro lado um direito cuja natureza jurídica se compatibiliza
com a co-existência de outros direitos reais sobre a mesma coisa, como é
o caso da servidão, do usufruto ou da hipoteca, o que o torna particular-
mente apto para permitir dar solução a muitas das questões concretas que
frequentemente se colocam.

5. Todavia, quiçá mais importante do que o debate sobre a referida
natureza jurídica será a chamada de atenção para a necessidade prática de na
constituição e titulação deste direito se dever tomar atenção para a conve-
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(19) Cf. CARVALHO FERNANDES, cit. Lições, pág. 366. Todavia, este Autor considera
(e confirma) que o direito de superfície se configura “como um direito real a se”, ainda que
“próximo da propriedade”.

(20) Quer dizer: os Autores ao falar dos dois momentos e da “propriedade” do
implante não poderão negar que o direito de superfície seja um só direito (complexo) à luz
da nossa legislação e que tais momentos afinal se traduzem nas respectivas faculdades
desse direito, como diz MENEZES CORDEIRO.

(21) Referimo-nos à circunstância de que nem sequer exista um “direito de edifi-
car” ínsito no direito de propriedade, como é hoje comummente referido pela generali-
dade dos Autores, designadamente pelos Administrativistas.



niência, dir-se-ia até para a exigência — aliás quase sempre olvidada— de uma
definição concreta do que se poderia chamar a terceira dimensão do implante.

Com efeito, há que considerar o seguinte: a faculdade de construir
tanto pode referir-se a um simples e único piso como a uma torre de deze-
nas de andares. E sobretudo nas hipóteses de sobreelevação terá de ser dis-
tinta a resposta à pergunta que inicialmente se coloca — e que é sim-
plesmente esta: afinal, quando ela existe, quem tem de conceder esse
direito — apenas o superficiário ou também o proprietário do solo?

Partindo do exemplo dado, parece que a resposta não poderá ser a mesma
se aquela inicial faculdade de construir — que foi transmitida pelo proprie-
tário do solo e que deve constar do título — respeitar apenas a uma edificação
com 5 metros de altura ou antes a uma torre com 50 metros ou ainda à hipó-
tese, aliás frequente, ainda que a nosso ver imperfeita, de não ter sido con-
vencionada qualquer limitação. É que — e porque afinal pacta sunt ser-
vanda — se a um superficiário foi convencionado atribuir o direito de edificar
um prédio de 10 andares e ele apenas construiu 3, mas de facto pretende
concluir a construção dos 10 a que estava autorizado — porém, não o quis
fazer logo ou até porque eventualmente teve dificuldades financeiras e neces-
sitou mesmo de atribuir o direito de sobreelevar os restantes 7 a um novo
superficiário — parece que o poderá fazer sem que nesse caso o fundeiro se
possa opor ou até exigir uma adicional retribuição e portanto nem tão-pouco
terá de ser ouvido. Ou seja: ele já tinha contratado a constituição do direito
de superfície para a construção de um edifício de 10 pisos e portanto quem
tem de conferir o direito de sobreelevação daqueles restantes 7 é o superfi-
ciário — chamemos-lhe o superficiário inicial — e apenas ele (22). Mas, se
pelo contrário o direito de superfície foi conferido com a faculdade de só serem
edificados 3 pisos e depois se torna possível construir mais, parece que nesse
caso o direito de sobreelevar e de receber as contrapartidas já terá de ser
conferido pelo fundeiro e, evidentemente, também pelo superficiário inicial que,
como é sabido, em relação à parte sobreelevada figura com um fundeiro (23).
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(22) Como dizem PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA e HENRIQUE MESQUITA (op. cit.,
pág. 593): “Essencial é que o concedente tenha o direito de construir sobre o piso que já
lhe pertence e possa transmitir o seu direito”. Nesse caso “nada obsta que em lugar de cons-
truir directamente todos esses andares, o superficiário conceda a um novo superficiário a
faculdade de construir um ou mais deles”.

(23) Adiante referir-nos-emos à hipótese de rebaixar um subsolo. Ora, neste caso,
julgamos que se deverão aplicar — por identidade de razão — as mesmas regras a que acima
aludimos a propósito da sobreelevação.



E o mesmo se passa na hipótese de existir mais do que uma sobre-
elevação, funcionando em tal caso o ou os superficiários iniciais também
como fundeiros quanto às respectivas partes sobreelevadas. O que não é
clara é a situação — que, como se disse, a nosso ver devia ser evitada (24) —
que poderá decorrer de no momento da constituição do direito de super-
fície faltar qualquer indicação quanto à aludida terceira dimensão, ou seja,
quanto à altura da obra. Muito embora à primeira vista possa parecer
que em tal caso o superficiário tenha sempre o direito de sobreelevar e tam-
bém por isso o de poder cedê-lo a outrem sem necessidade do acordo do
fundeiro, não parece que essa solução seja sempre a correcta (como aliás
já há anos tive ocasião de sustentar (25)), havendo sobretudo que indagar
a intenção dos contraentes, com as conhecidas dificuldades que decorrem
de a sua vontade real não ter sido cabalmente expressa. Há, contudo,
essa generalizada ideia — mas que se deverá considerar ultrapassada — de
que será supérfluo definir ou sequer mencionar a altura e, portanto, a volu-
metria da propriedade superficiária. Só que, entre os diversos problemas
que o direito de superfície levanta, este que sucintamente apontamos e
que ainda tentaremos comentar, é por certo um daqueles para que impor-
taria sensibilizar os tituladores destes contratos e mesmo todos os juristas,
até porque não é apenas a propriedade superficiária, mas sim o direito de
propriedade em si que, designadamente quanto aos prédios urbanos, hoje
em dia carece dessa consideração. O direito do urbanismo ensinou-nos que
já lá vão os “good old days” romanísticos em que o proprietário podia
sempre construir e fazê-lo usque ad coelos.

6. Temos falado do direito de sobreelevação e como é sabido o pre-
ceito que o regula diz-nos que ele “está sujeito às limitações impostas à
constituição da propriedade horizontal” e também que “levantado o edifí-
cio, são aplicáveis as regras da propriedade horizontal”. Quanto àquelas
limitações não se suscitam grandes problemas, pois parece iniludível que
o legislador se pretendeu referir aos requisitos da existência de unidades
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(24) Parece-nos que devia ser prevenida já que o título deve ser elaborado também para
evitar (e acautelar, na medida do possível) futuras situações de conflitualidade.

(25) Em já antigo parecer emitido pelo Conselho Técnico dos Registos e do Notariado,
com respeito a uma situação concreta que se afigurou evidente: o proprietário do solo (que era
um ente público) tinha concedido autorização unicamente para a construção de uma casa de um
piso. Depois de concluída a obra o superficiário autorizou que um filho construísse um outro
andar sobre essa sua casa. Como se concluiu, também tinha que obter a autorização do fundeiro.



independentes, distintas, isoladas entre si e com uma saída própria — tal
como o artigo 1415.º impõe (26) — e o que também é suposto é que qual-
quer construção sobreelevada os venha a ter (27).

No tocante à outra expressão da lei (artigo 1526.º, in fine), parece incul-
car a ideia de que o regime da propriedade horizontal poderia emergir auto-
maticamente pelo mero facto de ter ocorrido a sobreelevação o que — ao
contrário da exigência legal de que falámos — se revela de muito difícil con-
cretização porque, apesar de ter sido concluída a sobreelevação, usualmente não
existe ainda uma individualização das fracções com definição do seu valor
relativo e da sua percentagem ou permilagem, bem como a resolução sobre
quais devam ser as partes comuns para além das que a lei imperativamente esta-
belece. E esse é um direito que não pode ser retirado aos condóminos, inde-
pendentemente de o prédio ter ou não sido construído em regime de direito de
superfície.

Por tudo isto pensamos que, havendo condições, é sempre necessário
constituir a propriedade horizontal, visto que ela não pode decorrer auto-
maticamente sem qualquer prévia decisão sobre os referidos dados, noto-
riamente variáveis e indispensáveis à definição do regime, ainda que ele
pareça ser imperativo.

Por conseguinte, pensamos que se os construtores e futuros condóminos
não se entenderem quanto à definição daquelas variáveis da propriedade
horizontal, assistirá então a qualquer dos interessados o direito de pedir judi-
cialmente a sua efectiva constituição, uma vez que, em princípio todo o pré-
dio ficou sujeito a esse regime (28). E dizemos em princípio porque só
quando tal é possível, como tentaremos explicitar (29).
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(26) Este é ainda o ensino de PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA e HENRIQUE MESQUITA
(op. cit., pág. 593).

(27) Excede o âmbito desta simples intervenção uma análise pormenorizada da sobreele-
vação e do que poderá ocorrer quando não for possível a constituição da propriedade hori-
zontal. Dir-se-á, todavia, muito sucintamente, apenas isto: a nosso ver o que é essencial
(e pesem embora as mui doutas considerações que CARVALHO FERNANDES fez no citado
estudo) para haver indispensável legalidade nessa constituição é a sua aprovação urbanística
(licenciamento municipal e de todas as entidades que tenham de se pronunciar). A comple-
xidade das situações jurídicas e que aparentemente excedam o cumprimento dos requisitos deve
encontrar resposta nos quadros legais (v. g. no art. 1438.º-A), como iremos procurar expor.

(28) Esta é também a opinião que foi manifestada por HENRIQUE MESQUITA aquando do
II Seminário de Direito Registral (Faculdade de Direito de Coimbra, 30 de Novembro de 2007).

(29) Como adiante se dirá, não parece possível v. g. quando no subsolo do mesmo
edifício exista um estacionamento (v. g. público), uma linha e uma estação de metro, a par
de “espaços” públicos e privados. Mas será que isso impede (e torna nula) a constituição



E na hipótese de haver uma nova sobreelevação sobre a anterior?
Parece que se hão-de aplicar as mesmas regras, tal com referimos, visto que,
por um lado, não se vislumbra que algo possa impedir essa nova sobreele-
vação e, pelo outro, os princípios permanecem os mesmos.

Também se nos afigura que no caso de construções no subsolo será
possível conceber a constituição de um direito de rebaixar mesmo num sub-
solo já construído por outrém, ou seja, uma faculdade de sub-edificar.

Assim teríamos que existe o direito construir por cima do edificado, isto
é, de sobre-edificar ou sobreelevar (que é o previsto no artigo 1526.º) que,
portanto, se concretiza necessariamente acima do solo, mas também (dir-se-ia
que inversamente) o direito de sub-edificar ou de rebaixar — designação esta
que propomos — num subsolo já construído em direito de superfície, por-
tanto ampliando em patamares inferiores a obra que inicialmente havia sido
feita no subsolo. É hipótese que — apesar da sua viabilidade prática — não
temos visto debatida tanto na doutrina nacional como estrangeira. Todavia,
quando a hipótese concreta se apresente, parece que não haverá grandes
dúvidas de que teremos de aplicar analogicamente o disposto no artigo 1526.º,
até porque neste caso há uma manifesta identidade de razão.

7. Estas questões que à primeira vista podem parecer puramente teó-
ricas, de facto não o são. Tive ocasião de o comprovar quando já há bas-
tantes anos — na sequência das dificuldades colocadas pela reconstrução
do Chiado — relatei um parecer (30) em que se colocavam alguns com-
plexos problemas de definição das diversas “propriedades superficiárias”,
em espaços volumétricos diferenciados, cada um deles com diferentes titu-
laridades e com várias finalidades construtivas. De resto, verifica-se actual-
mente que as diferentes soluções arquitectónicas (31) se têm vindo a mul-
tiplicar: numa mesma área do que seria um “prédio” tradicional, surge-nos
uma linha e parte de uma estação do metro, bem como os respectivos
acessos, uma zona pública e outra privada, o armazém de uma sociedade
sobre solo de prédios distintos, andares em propriedade horizontal sobre uns
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da p.h. sobre os andares edificados e destinados (mesmo segundo o projecto aprovado) à
venda “em fracções autónomas”, como aliás na prática aconteceu? Não nos parece, mas
trata-se de matéria muito complexa e que aqui apenas podemos enunciar.

(30) Tratou-se do parecer referente ao Proc. 2/97 que foi publicado no Boletim dos
Registos e do Notariado n.º 12/97 a págs. 2 e segs.

(31) E obviamente que não nos referimos aqui ao caso da reconstrução do Chiado, às
novas urbanizações de Madrid e de Valência (onde a situação ocorre) ou a qualquer outro caso
concreto, ainda que tenham sido estes os “inspiradores” das considerações que ora tecemos.



limites do solo e lugares de garagem sob outros limites — enfim, uma
diversidade de situações fácticas e jurídicas que à luz do direito vigente só
têm podido encontrar uma razoável hipótese de solução com o recurso
conjunto às figuras do direito de superfície e da propriedade horizontal
(em sentido amplo, incluindo portanto os “conjuntos imobiliários”).

Dir-se-á que esta situação se torna mais complexa ainda quando tais “espa-
ços” com titularidades diversas não se sobrepõem na linha vertical decorrente
dos limites da propriedade do solo, como de facto nessas situações ocorreu.

Vemos que em todos estes casos será também através da superfície e
da propriedade horizontal que poderemos chegar a dar resposta a um
direito sobre volumes, com carácter real, que não se “encaixam” eles mes-
mos na “área” — ou numa parte da área — de um só prédio, quer por exce-
derem ou ficarem aquém dos seus correspondentes limites verticais e hori-
zontais, quer por abrangerem vários prédios ou partes de uns e de outros
em sucessivos e diferenciados planos (32). E há ainda os casos, como o das
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(32) Não é aqui viável reproduzir alguns gráficos que foram mostrados em pawer
point, mas apresentamos apenas o seguinte exemplo, embora reconhecendo que é muito pouco
elaborado e não inteiramente elucidativo de tudo o que se quer referir:



construções sobre ruas, a que aludimos, em que o direito de superfície irá
ser constituído como que num espaço aéreo, num volume suspenso, sem
qualquer ligação directa ao solo publico e antes fazendo parte de uma ou
mais fracções autónomas de edifícios construídos sobre solo privado.
E parece possível que uma propriedade horizontal se constitua quanto a um
edifício que abranja parte de solo privado e direito de superfície sobre
solo público (como ocorre no caso citado) (33).

Por outro lado, sobretudo em certas construções debaixo do solo
— quando “um mesmo” imóvel abrange um parque de estacionamento
privado, um túnel público, as linhas e uma estação de metro (que
obviamente não podem ser fracções autónomas) — e que acima do solo
tem outra complexa edificação, não é possível que todos esses espa-
ços integrem uma só propriedade horizontal, como aparenta reclamar o
artigo 1526.º (34).

E, à face da regra do numerus clausus imposta pelo artigo 1306.º do
nosso Código Civil, parecia à primeira vista que todas as referidas pro-
priedades parcelares, circunscritas a um ou uns determinados volumes edi-
ficados ou a edificar, estariam fora de uma definição e regulamentação
dentro do âmbito do direito das coisas (35). Todavia, é a figura do
direito de superfície — incluindo, evidentemente, a sobreelevação, com
a decorrente propriedade horizontal — que, na prática tem permitido dar
solução a estas complexas hipóteses que prestigiados arquitectos e urba-
nistas vão riscando no papel mas que, uma vez concluídas as obras,
manifestamente atraentes aos nossos olhos, os investidores reclamam — e
bem — que a sua comercialização, titulação e registo (e, é claro, o pró-
prio financiamento hipotecário) se faça com a necessária legalidade e
indispensável segurança jurídica.
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(33) Parecem-nos juridicamente viáveis estas situações essencialmente por dois moti-
vos: 1) porque existem na vida (e o direito tem de dar resposta à vida); 2) porque a lei ape-
nas exige que as fracções autónomas estejam integradas no mesmo edifício — edifício
em sentido material — parecendo-me que nada exige quanto à situação (às situações) jurí-
dica (s) do mesmo. Por conseguinte, afigura-se-me que a interpretação das condições
legais terá de ser amplíssima, pesem embora as múltiplas objecções fundamentalistas que
parecem decorrer dos diversos textos legais.

(34) Ainda que tendo projecto aprovado, visto que, nestes casos, para a nossa lei
civil isso não releva.

(35) Está também totalmente fora do âmbito destas breves “reflexões” qualquer ten-
tativa de análise no tocante à eventual “crise” do conceito tradicional do numerus clausus
e da possível conveniência económica da sua revogação.



Creio ser correcto afirmar que o jurista tem a obrigação de dar resposta
à vida (36) e portanto encontrar as soluções de direito substantivo — e depois,
evidentemente, também as de direito adjectivo e instrumental, como é o caso
do direito registral — que permitam dar (ou melhor, “congeminar”) ade-
quada solução a todas estas questões concretas do nosso tempo.

8. Buscando a solução jurídica pertinente, parece que será apropriado
dizer-se que a concepção doutrinária do direito de superfície — prefigurado
como autónomo em relação ao direito de propriedade (37), ou seja, quanto à
propriedade do solo — consente a sobredita ampla interpretação legal e per-
mite constituir aquele direito sobre volumes, ou seja sobre espaços concretos
desligados dos limites físicos das propriedades, bem como da natureza dos solos
e ainda dos que decorreriam da própria propriedade superficiária numa “pri-
meira linha”. Quer dizer: tratar-se-ia de parcelas de prédios públicos e pri-
vados, de sobreelevações e de sobreelevações das anteriores sobreelevações
que podem não só abranger o tecto do original “edifício superficiário”, mas
diversos tectos ou partes de tecto desses ou de vários outros edifícios contí-
guos, bem como de subsolos e de rebaixamentos de subsolos (38).

E poderá ainda não se tratar de um típico conjunto imobiliário na pre-
visão do artigo 1438.º-A (39), visto que, por um lado, em alguns casos não
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(36) Não apenas lege ferenda (o que, evidentemente, seria útil), mas também à luz
do direito constituído, (visto que a vida não para) e pesem embora as (fortes) críticas de
alguns legalistas que já se adivinham.

(37) Ainda que, na modalidade do direito à obra separada do solo, os autores falem
habitualmente de um direito de propriedade (a propriedade superficiária) é óbvio que não
será para o equiparar em absoluto a este direito, mas antes à subsistência, nele, das prin-
cipais faculdades contidas no direito de propriedade.

(38) Como se disse, não se quer agora referir, em concreto, o caso que decorreu da
reconstrução do Chiado, que foi já objecto de um antigo parecer, mas sim, em geral, os que
surgem — e podem surgir — quando os urbanistas desenham complexos espaços sem a preo-
cupação (que não lhes incumbe ter) com os direitos que sobre eles possam incidir. Veri-
fiquei recentemente uma dessas situações na nova zona urbanística de Valência e concre-
tamente num hotel por onde nos três primeiros pisos passava parte de um centro comercial
do prédio vizinho, um acesso da rua e outras muito curiosas soluções arquitectónicas.

(39) Pelo que ficou dito, propendemos a considerar que é possível a p.h. e determina-
das fracções autónomas abrangerem um edifício, ou parte de um edifício, e outro(s) ou parte
de outro(s). Sobre esta importante questão da p.h. em conjuntos imobiliários vide o muito
interessante trabalho de MÓNICA JARDIM e MADALENA TEIXEIRA “Propriedade Horizontal,
Conjuntos Imobiliários e o Registo”, in www.fd.uc.pt/cenor, bem como, sob o mesmo título,
a elucidativa comunicação de MÓNICA JARDIM feita na F.D.U.C. em 10-05-07, no “II Semi-
nário Luso-Brasileiro de Direito Registal”.



há arquitectonicamente uma pluralidade de edifícios, mas apenas um ainda
que com diversas configurações e titularidades e, pelo outro, porque não
está em causa — ou pode não estar apenas — a co-existência da “proprie-
dade horizontal”, mas sim a de diferentes direitos (40) concorrendo na mesma
construção e tanto no subsolo como na parte edificada acima do solo.

Teremos, pois, um conjunto de situações jurídicas sobre “espaços”
concretos que podem ter natureza distinta e ser objecto de relações jurídicas
autónomas em termos de direito de superfície, até porque, à luz dos prin-
cípios que regem os direitos reais, não parece possível que tais relações se
constituam tendo por objecto edificações desligadas da titularidade do solo,
a não ser no âmbito desse mesmo direito de superfície.

Todavia, em todos esses casos será mesmo de “espaços” ou de “volu-
mes” que se trata e que a generalidade dos adquirentes, que não tem for-
mação ou preocupações de natureza jurídica, espera apenas que sejam os
especialistas nestas matérias a buscar as soluções adequadas de modo a que
se elaborem correctamente os títulos aquisitivos e se promovam os cor-
respondentes registos de forma legal e segura.

Em França já há muito tempo que foi encarada a possibilidade de alie-
nação de espaços ou volumes com autonomia em relação à propriedade do
solo. SAVATIER, depois de alguns estudos sobre o tema, publicou em 1965
um trabalho com o sugestivo título “La proprieté de l’espace” (41), tendo-se
verificado que a jurisprudência acolheu favoravelmente essas soluções, con-
cebidas pelo notariado francês (42). Também em Itália se fala do “contrato
de transferência de uma volumetria” com efeitos reais no âmbito do direito
de superfície e igualmente com o consenso da jurisprudência (43).

Entre nós e ao que nos foi dado aperceber, esta questão não tem sido
especialmente tratada, sendo no entanto de toda a conveniência que o seja,
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(40) Como será o caso do direito de servidão ou até de concessões administrativas
(como também ocorre em certas marinas “privadas”).

(41) Em Chroniques D.S., 1965, pág. 213 e segs. Anteriormente havia escrito em 1958
(in RTDC, pág. 1) “Vers de nouveaux aspects de la conception et classification juridique
dês biens corporeles”. Expôs depois o seu pensamento em “La propriété des volumes
dans l’espace et la techique juridique dês grands ensembles immobiliers” (em Chroniques
D.S., 1976, pág. 103). Estes são também dados que constam da dissertação de doutoramento
de FREDERICO HENRIQUE VIEGAS DE LIMA (em Espanha), “O Direito de Superfície como Ins-
trumento de Planificação Urbana” (Renovar, 2005, pág. 223 e nota 523).

(42) Cf. “Juris Classeur” — édition notariale, 1976, chronique n.º 2788.
(43) Cf. no citado Digesto a entrada “Superfície” no ponto 12 “Superfície e ces-

sione di volumetria o cubatura edificatória”, sobretudo a pág. 220.
15



sobretudo com vista à clarificação das situações e à própria segurança do
comércio jurídico.

Abordando apenas o aspecto instrumental, vejamos então muito sucin-
tamente o que toca ao título aquisitivo e ao registo (44). Relativamente ao
título, afigura-se-nos que normalmente haverá dois momentos a considerar:
o da constituição, ou se quisermos da concessão para a edificação, e depois
o da alienação dos “espaços” edificados. Relativamente ao primeiro, como
decorre do que se disse, parece que será útil — ou até mesmo necessário
para que evitem conflitos futuros — definir não apenas a parte do solo sobre
que incide o direito de superfície, mas também a sua altura ou pelo menos
— ainda que isso contenha alguma imprecisão (que, como é evidente, em
princípio se deve evitar) — o número de andares que a construção irá ter
e que o transmitente autoriza. Isto fundamentalmente porque, como se
referiu, em caso de sobreelevação, é necessário saber se o fundeiro tem tam-
bém de consentir ou até mesmo o direito a ser remunerado.

Ora, perdoando-se o truísmo, é sabido que os problemas e as con-
tendas derivam sobretudo quer da indefinição do inicialmente clausulado,
quer das transformações que podem sofrer os projectos dos edifícios com
as consequentes alterações contratuais que impliquem. Daí que entenda-
mos ser conveniente que no título fique definida a altura da construção a
efectuar, bem como, evidentemente, quaisquer outras cláusulas que as par-
tes convencionem (45).

No que respeita à posterior alienação dos “espaços edificados”, podem,
como é óbvio, ser transmitidos em propriedade singular ou em fracções de
propriedade horizontal que já tenha sido constituída. Todavia, quando a
construção do complexo não está concluída ou se prevê a sua ampliação,
mostrar-se-á também conveniente que no título translativo fique dada a
autorização necessária para a ulterior constituição ou alteração da pro-
priedade horizontal.

Quanto ao registo, cabe igualmente referir que é sempre importante
que publicite com verdade e rigor a realidade substantiva e por isso tanto
a inscrição do direito de superfície como a descrição do prédio superfi-
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(44) No tocante apenas a aspectos técnicos e não aos substantivos e aos efeitos cor-
respondentes. Assim, quanto a estes, diremos apenas que nem tal se afiguraria necessário,
visto que o registo terá aqui os efeitos gerais que já são estudados no respectivo tema.

(45) Cremos ainda que a delicadeza destas matérias implica que o título seja notarial,
estudado por juristas capazes, tecnicamente habilitados, e não o deixado “nas mãos” de fun-
cionários sem qualquer preparação jurídica.



ciário devem ser feitas de harmonia com esse objectivo. É certo que o
actual Código não contém uma disposição idêntica à dos artigos 170.º
e 166.º dos anteriores (de 1967 e 1959), nem qualquer regulamentação
sobre o registo deste direito (46), mas isso não significa que o facto ins-
crito não deva ficar suficientemente delimitado e definido (aliás de har-
monia com a previsão geral do artigo 93.º). Por outro lado, dever-se-á
abrir uma descrição autónoma do prédio superficiário quando tal se mos-
tre adequado à sua individualização e perfeita delimitação, muito embora
já se tenha entendido (47) que tal individualização não exige a desanexação
da parte do prédio do proprietário do solo que irá ser objecto da pro-
priedade superficiária se a determinação do local “onde se vai fazer o
implante” (e eventualmente de alguma outra parte do solo que venha a
pertencer àquela propriedade superficiária) ficar devidamente referen-
ciada e descrita.

Afigura-se, todavia, que a desanexação — sempre exigida pelas alu-
didas disposições dos códigos anteriores — eventualmente seguida da ane-
xação das parcelas, se tornará praticamente indispensável quando a edifi-
cação em direito de superfície abranger partes do solo de prédios distintos,
mesmo que no caso não se verifiquem sobreelevações. Claro que, havendo
uma qualquer desanexação será necessário ter especial atenção no que res-
peita à análise do cumprimento das normas relativas ao loteamento urbano.
Mas essa será matéria referente à qualificação do pedido de registo e que
não deve prejudicar a decisão quanto à necessidade que possa existir de,
no caso em questão, se dever abrir uma descrição autónoma.

No que respeita aos requisitos descritivos, o que se disse a propósito
do título e da altura do prédio superficiário, deve igualmente ser tido em
conta nas menções da descrição predial. Parece-nos portanto que não é ape-
nas a área que deve ser referida, como também a altura constante do
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(46) Diversamente do que ocorre v. g. em Espanha onde no art. 16.º do Regula-
mento Hipotecário se especificam requisitos especiais do registo, tais como o prazo para rea-
lizar a edificação e as garantias “de transcendência real com que se assegure o cumprimento
dos pactos do contrato”.

(47) V. g. em diversos pareceres do Conselho Técnico, designadamente no do
Proc. 56/98, relatado por JOÃO BASTOS (in “Boletim dos Registos e do Notariado n.º 9/98,
pág. 33 e segs.) em que a questão foi expressamente referida, concluindo-se que o princí-
pio da especialidade não exige a desanexação da parte do terreno do fundeiro objecto do
direito de superfície e onde também se cita a opinião de ORLANDO DE CARVALHO (in
“Direito das Coisas”, pág. 214, nota 8) que diz que tal não contende com o princípio da
individualização o “parcelamento a título de propriedade, usufruto, superfície ou hipoteca”.



título (48), o que permitirá determinar a volumetria da obra objecto da
concessão, com as inerentes vantagens da correcta publicitação das situa-
ções jurídicas (49), facilitando-se, também assim, a ulterior constituição e
registo dos direitos — mesmo de garantia — com referência precisa aos
volumes pretendidos.

Caberá ainda notar que a autonomia da descrição do prédio superfi-
ciário é particularmente útil na hipótese de sobreelevação e em todos aque-
les casos em que sobre o edifício — ou o complexo de edifícios que for-
mem um conjunto imobiliário — deva incidir o regime da propriedade
horizontal. Em tais circunstâncias, parece-nos óbvio que a ligação da des-
crição genérica às descrições subordinadas se fará de uma forma muito
mais transparente, conseguindo-se ainda efectuar mais facilmente a publi-
citação dos direitos.

9. As considerações que temos feito a propósito das vantagens da
definição dos volumes são hoje, a nosso ver, aplicáveis não apenas quando
está em causa o direito de superfície, mas também quando se trata da pro-
priedade horizontal.

De facto, como todos sabemos, as fracções autónomas de um prédio
são constituídas por “espaços edificados” com autonomia jurídica (50) e
podem abranger apenas a altura de um piso ou a de mais: são os andares
vulgarmente designados como duplex e triplex. Mas nestes casos, como
sucede que o número de divisões se vai distribuir normalmente pelos pisos,
ou seja, pela área de cada um deles, não surgem quaisquer problemas de
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(48) É sabido que esta não é uma menção especialmente prevista no n.º 1 do art. 82.º
do Código do Registo Predial. Mas, como se procura demonstrar, torna-se necessária
para a devida publicitação descritiva da “propriedade superficiária” e, portanto, nunca se
poderia considerar supérflua. Aliás, a lei indica as menções que a descrição “deve conter”
— o que, a nosso ver, não impede que “possa” conter outras.

(49) Foi também o que tivemos oportunidade de referir ao relatar o Proc. 2/97 (in
citado “Boletim”, n.º 12/97, pág. 2 e segs.) e em que se concluiu “não há, assim, qualquer
óbice teórico à interpretação ampla do conteúdo deste tipo de direito real, inclusivamente
no que toca à fixação de uma volumetria quanto ao seu objecto, sendo também certo que as
disposições do Código Civil — n.º 1 do artigo 1525.º quanto à superfície e no artigo 1526.º
quanto à altura — confirmam a possibilidade legal daquela fixação”.

(50) Referimo-nos, evidentemente, à coexistência de uma propriedade individual da
fracção autónoma com a contitularidade das zonas comuns do prédio e à vantagem da
correcta identificação volumétrica daquelas que têm a consabida autonomia jurídica. Não
é também aqui nosso propósito abordar sequer a natureza jurídica desta actualmente tão
importante figura dos direitos reais.



identificação e de cálculo de valor. O que afinal sucede é apenas que há
uma comunicação interna entre esses pisos. Todavia, já o mesmo não
acontece quando por hipótese se trata de alturas diferentes das dos demais
pisos, como por exemplo, quando um estabelecimento é mais alto, mas que
não tem um segundo piso nem também relação com a altura das outras frac-
ções. E é o caso se tem uma altura de 4,5 metros quando os pisos têm
(e conforme ficou a constar v. g. do projecto e da ficha técnica) apenas 3
metros. Claro que, nestas circunstâncias seria conveniente a especificação
da altura dessa fracção autónoma, quer para a definição da mesma, quer
também para o cálculo do seu valor.

A este respeito do valor, permita-se-me uma crítica e uma sugestão
no tocante ao aspecto fiscal, mormente para efeito do Imposto Munici-
pal sobre Imóveis, cujo preâmbulo do diploma que o aprovou anuncia as
grandes preocupações do legislador no tocante à justiça do regime que se
estabeleceu. Ora, quanto se trata da importante matéria da determinação
do valor patrimonial dos prédios urbanos, muitos parâmetros e coefi-
cientes foram estabelecidos, mas não vemos que entre eles apareça o da
altura. Por isso, no exemplo que se deu, parece que o valor atribuído
seria o mesmo quer aquela fracção tivesse os 4,5 metros de altura (51),
quer apenas os 3 metros das demais fracções, o que evidentemente seria
injusto e até injustificável. E esta mesma incongruência se pode verifi-
car não apenas nas fracções autónomas como em qualquer outro prédio
urbano.

Deste modo, parece que a altura da construção devia obrigatoria-
mente constar das menções do Cadastro — menções cadastrais em sentido
amplo, incluindo portanto as matriciais — designadamente para efeitos do
cálculo do valor patrimonial daqueles bens.

No que toca a este tema da volumetria e portanto da consideração
da altura como sendo a dimensão que completa a área e que permite, à luz
da realidade contemporânea, identificar com precisão os prédios urbanos,
pensamos que deve ser acentuado e recordado que o próprio direito de
propriedade já não deve ser entendido nos nossos dias como indo ad infe-
ros — já que podem existir desde as linhas de metro, a situações e limi-
tações diversas — e que se estenda usque ad coelos. Aliás, o antiga-
mente chamado “direito de edificar” — ou o de aproveitar todo o espaço
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(51) O que nas lojas é frequentemente pretendido para poderem ter uma espécie de
“galeria” que internamente e na prática “funciona” como um 2.º piso.



aéreo ad libitum — não será um direito que se ache compreendido no
direito de propriedade, como parece ser hoje quase pacífico.

Teremos pois de pensar que o conceito actual da propriedade, quando
o seu objecto é um prédio urbano, liga-se mais à volumetria deste do que
à área, isto é ao velho conceito de “uma superfície delimitada do solo”,
como de resto resulta de vária legislação urbanística (52) (e do próprio
cálculo do valor das expropriações).

Por outro lado, a realidade actual de muitas das construções, mor-
mente em termos de direito de superfície — como é o caso dos já citados
edifícios que têm as interligadas e múltiplas obras e parcelas a que aludi-
mos — já não tem correspondência directa com a propriedade fundiária e
com o conceito civilístico de prédio como uma parte delimitada do solo,
ou seja apenas com uma determinada área.

10. Portanto, e em resumo: o estudo do direito de superfície, das par-
ticularidades da sobreelevação e da decorrente propriedade horizontal, bem
como das complexas hipóteses práticas que algumas construções colocam, con-
duzem à ideia de que se mostra importante, na definição do prédio — prin-
cipalmente quando se trata de prédio superficiário — que tenhamos em con-
sideração não apenas a área, mas também a altura em que a edificação se fez
ou se fará. A volumetria que possa estar em causa será sobremaneira rele-
vante tanto para a individualização das fracções autónomas como das diver-
sas “propriedades”, mormente quando integrem um conjunto edificado, arqui-
tectonicamente concebido como um todo, mas que é juridicamente susceptível
de “titularidades” diversas, e não apenas privadas, visto que poderão também
abranger concessões superficiárias públicas e de terrenos públicos.

Por conseguinte, não sei se não deveríamos todos pensar num novo
conceito e consequentemente numa nova definição de prédio urbano,
baseada não apenas numa área (53), isto é, numa dada superfície do solo
que suporte um qualquer edifício, mas sim num determinado volume defi-
nido em termos cúbicos.

É certo que, no tocante ao direito de superfície, esta noção será por-
ventura mais evidente, uma vez que ele, embora nascendo sobre superfí-
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(52) Vide, a título de exemplo, que na importante matéria das especificações do
alvará (v. g. artigo 77.º, n.º 4, alínea g), do Dec.-Lei n.º 555/99, de 16 de Dezembro) é refe-
rida a “volumetria dos edifícios”.

(53) Que é própria do terreno — do prédio rústico — e que talvez por isso devesse
ficar reservada como elemento definidor apenas desse prédio.



cies determinadas, vai terminar sobre volumes, que se concretizam em
edificações. Mas afinal, todas estas são necessariamente tridimensionais.
Por isso, pensamos que a aludida definição de uma volumetria aclararia
o conteúdo deste direito mesmo na fase em que não há ainda construção,
como quando no primeiro momento se constitui como um direito potesta-
tivo ou simples faculdade de construir.

E também, ao que nos parece, aclarava igualmente a identificação
de qualquer propriedade urbana, ainda que com especial relevo nos alu-
didos casos de maior complexidade e no das fracções autónomas da
propriedade horizontal, como, embora sucintamente, procuramos exem-
plificar.

Além de tudo isto, ainda nos parece indubitável que se verifica o
seguinte: o prédio rústico é apenas bidimensional precisamente porque
definido e demarcado unicamente por uma área: uma parte delimitada do
solo (54), como diz o n.º 2 do artigo 204.º Ao invés o prédio urbano é tri-
dimensional porque qualquer construção para além de uma área supõe
também necessariamente uma altura em que a edificação se desenvolve,
constituindo portanto um determinado volume.

11. Por isso concluo: ao que se me afigura, o prédio urbano deve ser
encarado não com base na mera definição de uma área, mas sim tridi-
mensionalmente, como um volume edificado ou a edificar. Isto é: não se
trata, como indica o Código Civil, de um qualquer e indefinido edifício
incorporado numa dada superfície do solo, até porque, como se disse, por
vezes, nem há incorporação alguma num solo (55). Além disso, a área não
é, e não deve ser, o único elemento a considerar sobre qualquer ponto de
vista, incluindo o do direito civil.

De sorte que, por tudo isto, humildemente embora, ouso apresentar uma
proposta de identificação conceptual de prédio urbano.

Assim, direi que o prédio urbano dever-se-á definir como “uma deter-
minada volumetria edificada ou edificável que possa ser objecto de rela-
ções jurídicas”.
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(54) As construções sem autonomia económica a que alude a disposição não alteram
esta realidade, precisamente porque não tendo uma autonomia própria são manifestamente
irrelevantes para a definição. Deste modo, porque tanto faz que existam como não, no texto
nem sequer abordamos esta eventualidade.

(55) Nem nas construções “suspensas”, sobre solo privado ou público, nem também
nas subterrâneas, neste caso mormente sob solo público.



E deste modo, por um lado se ultrapassaria o antigo e quiçá desajus-
tado conceito de “edifício incorporado no solo” previsto no n.º 2 do
artigo 204.º do Código Civil e, pelo outro, ir-se-ia ao encontro do dis-
posto no n.º 1 do artigo 202.º

Se o legislador vier a adoptar esta ou idêntica definição de prédio
urbano, julgamos também que actualizaria o conceito civil de harmonia com
as concepções correntes do que actualmente se vem designando como
“direito imobiliário” e o compatibilizaria com as noções urbanísticas, fis-
cais e registrais de “lote” e de “terreno destinado a construção”, que são
considerados prédios urbanos (ao menos urbanística, registral e fiscal-
mente) e onde, como é sabido, não há qualquer edifício incorporado no solo,
mas tão-só uma volumetria edificável e em princípio autorizada. Por isso,
parece que o prédio urbano deve ser descrito como um volume de qualquer
construção já feita ou que o está a ser ou ainda que virá a ser. Em suma,
segundo a definição proposta, tratar-se-á sempre de uma determinada volu-
metria edificada ou edificável.

Por certo me hão-de criticar argumentando que esta é uma ideia des-
propositada e que constitui uma excessiva ousadia sugeri-la … Todavia,
embora com a modéstia própria de um aprendiz, ouso apresentá-la e pô-la
à consideração dos nossos juristas porque a creio progressiva … e por
isso, neste caso, da sátira ou da censura não deverei ter excessivo temor,
até porque um mero e pobre estudo pode sempre motivar alguma estrutu-
rada dissertação e quiçá o próprio interesse da Doutrina…

Por último dir-me-ão ainda — e desta feita com razão — que para
numa simples e breve conferência estar a propor uma alteração ao Código
Civil certamente estarei a ser um pouco louco.

Mas, permitam-me também que termine brincando: não é verdade
que um velho ensinamento nos continua a provocar, teimando que, afi-
nal, “dos loucos é o reino dos céus”? …

Muito obrigado pela vossa indulgência!
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