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RESUMO

Buscar-se-4 como proposta do presente estudo realizar uma analise juridica dentro da
percepgdo do direito de superficie e do direito urbanistico sobre os espagos publicos e
residenciais nos arredores do Estadio da Cidade de Coimbra para a Eurocopa de 2004 a
partir do Projeto EuroStadium. O nascimento do direito de superficie insurgiu sobre a
concepgao de resolucao do problema habitacional, tendo em vista — desde a sua origem
no contexto do Direito Romano — de favorecer as construgdes habitacionais e servir
como instrumento garantidor para manter a diferenga basica de compreensao juridica
sobre o solo e o proprietario. O art. 1524° do Cddigo Civil trata do direito de superficie
como a capacidade de construir ou manter — seja ela de forma perpétua ou nao, uma
obra ou terreno alheio, ou nele fazer ou manter plantagdes. O objetivo do Decreto-Lei n°
80/2015, além de atuar como importante instrumento de regulamentagdo do
planejamento e ordenamento urbano trata-se de salvaguardar as agdes inerentes aos
planos territoriais e o ordenamento do espaco maritimo. A concepgao do “fazer cidade”
estd vinculada ao processo de repensar a formagdo e a construgdo urbana sob a
perspectiva do direito de superficie na condi¢ao de aliar, de forma mais democratica e
verticalizada, o uso e a expropriacdo do solo e das propriedades. O licenciamento do
denominado Project Stadium proposto em processo de alienagdo em direito de
superficie pela empresa Investimento Imobiliario S.A, em 2003, para a realizagdo da
obra do Estadio Cidade de Coimbra, que sediou a Eurocopa 2004 — evento de futebol
realizada na Europa ha época, sediado em Portugal. O projecto de arquitetura foi
aprovado na Camara Municipal de Coimbra por meio das deliberagdes camararias n.°
2334/2003, de 12 de Maio, e n.° 3055/2003, de 08/09/2013. Para o complexo Euro
Stadium, a concessao foi estabelecida sob o entendimento do direito de superficie para a
autonomia do solo para constru¢do e manutencdo, atentando-se aqui para o que
consagra sobre a incidéncia da autonomia para a construcao de obras, o que envolve
também sobre as plantagdes quanto a superficie vegetal. Concluem-se entdo, com base
na discussao e analise do estudo, que o direito de superficie e o direito do urbanismo sao
elementos constituintes do campo das discussdes publicas ao que se refere o
planejamento urbanistico, a gestao de territorio e o conceito sobre “o fazer cidade”.

Palavras-chaves: Direito de Superficie. Direito Urbanistico. Direito de Propriedade.
Projeto Euro Stadium. Coimbra.
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ABSTRACT

It will be sought as a proposal of the present study to carry out a legal analysis within
the perception of surface law and urban law on public and residential spaces around the
City of Coimbra Stadium for the Euro 2004 from the EuroStadium Project. . The birth
of the surface law raised the concept of solving the housing problem, with a view - since
its origin in the context of Roman law - to favor housing constructions and serve as a
guarantee instrument to maintain the basic difference of legal understanding about the
soil and the owner. Art. 1524 of the Civil Code deals with surface law as the ability to
build or maintain - whether perpetually or not, a work or land belonging to others, or to
make or maintain plantations in it. The objective of Decree Law No. 80/2015, in
addition to acting as an important instrument for regulating urban planning and
ordering, is to safeguard the actions inherent to territorial plans and maritime spatial
planning. The concept of “making the city” is linked to the process of rethinking urban
formation and construction from the perspective of the surface right in the condition of
combining, in a more democratic and verticalized way, the use and expropriation of
land and properties. The licensing of the so-called Project Stadium proposed in the
process of divestiture in surface rights by the company Investimento Imobiliario SA, in
2003, for the construction of the Cidade de Coimbra Stadium, which hosted Euro 2004 -
a football event held in Europe at the time, based in Portugal. The architectural project
was approved by the City Council of Coimbra by means of city councils no. 2334/2003,
of 12 May, and no. 3055/2003, of 8/8/2013. For the Euro Stadium complex, the
concession was established under the understanding of the surface right for the
autonomy of the soil for construction and maintenance, paying attention here to what
enshrines the incidence of autonomy for the construction of works, which also involves
on plantations as to plant surface. Therefore, based on the study's discussion and
analysis, they conclude that surface law and urban planning law are constituent
elements of the field of public discussions regarding urban planning, territory
management and the concept of “the make city .

Keywords: Surface Law. Urban Law. Property right. EuroStadium project. Coimbra.
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ABREVIATURAS E SIGLAS

Art. — Artigo

CC - Codigo Civil

CRP - Constituigao da Republica Portuguesa

PDM - Plano Diretor Municipal

PIMOT - Planos Intermunicipais de Ordenamento do Territorio
PROT - Planos Regionais de Ordenamento do Territorio

RJUE - Regime Juridico da Urbanizacao e da Edificagao

RGIJIT - Regimento Juridico dos Instrumentos de Gestao Territorial

STA - Superior Tribunal Administrativo
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“Cabe ao homem compreender que o solo fértil, onde tudo
que se planta da, pode secar; que o chdo que da frutos e
flores pode dar ervas daninhas, que a caga se dispersa e a
terra  da  fartura pode se  transformar  na
terra da penuria e da destruicdo. O homem precisa
entender, que de sua boa convivéncia com a natureza,
depende sua subsisténcia e que a destrui¢do da natureza é
sua propria destruig¢do, pois a sua esséncia é a natureza,

. ))1
a sua origem e o seu fim.

1 - PREFACIO

O percurso académico para a elaboracdo e analise desse trabalho parte de uma
concepgdo de interesse sobre o Direito de Superficie e o Direito do Urbanismo. Sob um
olhar académico, a questdo que tange a superficie, a propriedade e o planejamento
urbanistico ressalta a relevancia dos estudos que constroem o arcabougo teodrico-
conceitual e pratico abordado nessa tese. O planejamento urbanistico, tal como
elemento constitutivo da formulacdo de politicas publicas sociais, ¢ objeto de analise
sob o ponto de vista da constru¢do da cidade para além do direito privado e publico,
pois coaduna entre o direito real e o direto das coisas, evidentemente apresentado como
importante engrenagem no direito de superficie.

O desenvolvimento natural e o crescimento populacional podem apontados
como objetos de causa para a ampliagdo do fenomeno da urbanizagdao nas grandes
cidades, observando para o €xodo rural uma via natural e historica para o crescimento
urbanistico. A expectativa para esse trabalho ¢ analisar, de forma holistica, sob o ponto
de vista juridico-social as questdes que permeiam o entendimento sobre o conceito de
“fazer cidade” sob a 6tica do direito de superficie em um caso pratico, ao passo que o
transicionamento do entendimento para o objeto de estudo tratado aqui denota da
fruicdo dos espagos publicos e da compreensdo sobre os equipamentos construtivos por

meio do enfoque do planejamento urbanistico.

! JHIN, Elizabeth. Amor Eterno. Rio de Janeiro: Editora Globo, 2014.
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A organizacao dos espagos publicos denota do direito de superficie sobre a
compreensdo de que a expectativa de construir faz parte do entendimento da
propriedade como objeto de direito real, tendo em vista que o processo de concessdo e a
perspectiva de uso do superficidrio pressupoem o idedrio de contrapartida e de direitos e
deveres. O estudo, no que concerne o seu objeto de pesquisa, trata-se de apresentar e
discutir um caso pratico, na qual se busca observar as nuances e percepgdes do direito
de superficie sob o ponto de vista juridico-social.

Em um primeiro momento sera apresentado uma abordagem introdutéria sobre o
direito de propriedade, atentando-se para a sua concepgao histérica e a compreensao da
relacdo entre o proprietario e a terra, sob o aspecto da posse e suas tipologias, bem como
pela andlise da sua relacdo com a construcao urbana. Trata-se aqui de fazer uma breve
exposicao sobre a relagdo tedrico-conceitual do direito de propriedade com o objeto de
estudo, do ponto de vista da construgcdo dos espagos publicos e da relagao direta com o
planejamento urbanistico e urbano.

Em um segundo momento sera realizada uma abordagem sobre o direito de
superficie. Aqui, cabe discutir sobre as teorias e as correntes que permeiam o tema, do
ponto de vista juridico e sob a visdo de doutrinadores e juristas. Para tal, tratar de direito
de superficie ¢ salutar para a conjectura tedrica do tema, ao passo que a compreensao da
relagdo do superficiario com o proprietario ¢ fundamental para analisar a abordagem na
proposta do tema, principalmente as nuances de entendimento quanto ao caso pratico.

Em um terceiro momento ¢ apresentado o planejamento urbano sob o aspecto de
analise do Decreto-Lei n® 80/2015. A discussdo aqui cabe na percepc¢ao da gestdo
territorial e urbana e da compreensdo dos dispositivos e instrumentos de tutela juridica
regional e nacional quanto aos planos diretores municipais e intermunicipais. Para tal,
argui-se sobre as politicas de planejamento urbano e compreensao acerca dos
equipamentos urbanos e os instrumentos de gestdo sob a geréncia da Administragdo
Publica face ao plano territorial e o conceito de “fazer cidade”.

Em um quarto momento alude-se sobre o direito do urbanismo. Trata-se entdo de
explanar sobre a gestdo do planejamento urbanistico e territorial sob um enfoque
paralelo com a gestdo territorial urbana no aspecto do direito urbanistico. O conceito
sobre “fazer cidade” e a administracdo das cidades permeia o estudo para compreender
como a relagdo publico x privada corrobora para o desenvolvimento do planejamento
urbanistico sob o aspecto das dinamizagdes das relagdes nas propriedades sob o enfoque

do direito do urbanismo.
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Em um quinto momento ¢ tratado de discutir e apresentar o caso pratico do
estudo: o Projeto EuroStadium para a realizagdo da Copa de 2004 x discussdo quanto ao
direito de superficie. Encontra-se aqui o bojo do debate da proposta de trabalho que
trata do tema sob a visdo de analisar o caso a partir da visdo do planejamento
urbanistico e das relagdes juridicas sobre o impacto do projeto no desenvolvimento de
equipamentos culturais e sob a perspectiva do direito de superficie na relagdo

superficiario x proprietario.

2-OBJETIVO

Buscar-se-4 como proposta do presente estudo realizar uma andlise juridica
dentro da percepcao do direito de superficie e do direito do urbanismo sobre os espacos
publicos e residenciais nos arredores do Estadio da Cidade de Coimbra para a Eurocopa

de 2004 a partir do Projeto EuroStadium. .

3 -INTRODUCAO

A concepcao principioldgica sobre o direito a propriedade ¢ um tema que estd
diretamente influenciado por arcabougos do direito fundamental a moradia abordada nos
tratados internacionais e na constitui¢ao. As circunstancias historicas e o processo de
formacdo da sociedade dentro da cronologia de acontecimentos dos fatos juridico-
sociais incidem no debate a propriedade e a garantia de moradia como um principio
inviolavel, sagrado e amparado pelo Estado®.

A natureza da concepcao de propriedade traz a luz das discussdes juridicas os
elementos fundamentais para a caracterizagdo do seu reconhecimento como direito
dentro da sociedade. Para JOSE AFONSO SILVA a natureza da propriedade ja era
afirmada, filosoficamente por Hagel, como uma distin¢do e confrontagdo entre o sentido
de “ter” e o sentido de “possuir” com base na ideia de reconhecimento do solo. H4 duas
observancias em andlise advindo do principio da propriedade: a posse € a garantia de
ter. Para SERGIO SAID STAUT JR o conceito de propriedade advém da manifestagio

dos fendmenos filosoficos e sociologicos do termo, sendo entdo importante analisar a

2 SARMENTO FILHO, Eduardo Sécrates Castanheira. O direito de superficie. Sdo Paulo: IRIB, 2012.
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ordenacao normativa — para o aspecto juridico — e as caracteristicas historicas para o
aspecto conceitual e originario do termo.’

O termo “propriedade” traz para o debate juridico uma concepcao conceitual e
histérica que transcende a argumentacdo para o campo historico e sociologico®. Em
suma, JOSE AFONSO SILVA argumenta que o direito a propriedade esta imbuido de
uma significagdo mais complexa do que meramente conceitual, pois alude o
reconhecimento da posse sob a percep¢do de dimensdo e alcance de direito, logo, traz
para o debate uma manifestacdo de direito adquirido ou que deve ser garantido. CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELO argumenta que a propriedade vista como direito
pode ser manifestada como algo proprio ou de direito a posse, seja ela em carater fisico
ou sentimental. Essa garantia da posse e do “ter direito a algo” molda um cendrio de
relagdo primitiva e com carater de pertencimento®

O direito de propriedade ndo pode ser confundido, de acordo com EDUARDO
SOCRATES SARMENTO FILHO, com a livre manifestagio ou intengdo de posse ou
garantia por uma propriedade, quer queira o seu tipo ou a sua materialidade. A
propriedade materializada no aspecto juridico possui caracteristicas distintas da mera
necessidade de obter um direito, ou seja, na expectativa pelo direito. Para CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELO a mera perspectiva pela garantia de um direito ndo
deve se sobrepor a materialidade causal e a garantia liquida daquilo que se apresenta no
campo juridico. Ademais, o direito de propriedade, assim como um elevado numero de
outras ramifica¢des do campo do direito, foram formados e constituidos pelo recorrente
debate politico-constitucional, desde o século XV e as questdes sobre posse,
hierarquiza¢des no uso de terras e a subordinagdo ao interesse patriarcal e patrimonial’.

No campo filoséfico o direito de propriedade advém de um principio da
distingdo entre a “coisa” e a “posse” sob a perspectiva do “ter” e do “obter”. De acordo
com JOSE AFONSO SILVA a perspectiva kantiana® sobre as questdes do “meu e teu
externo” foi fundamental para formar o conceito basico e fundamental para a
experiéncia juridica no campo do direito de propriedade, pois essa percepcao parte do

momento em que o individuo “diz possuir algo” e caracteriza aquilo como “algo que ¢

> SARMENTO FILHO, Eduardo Sécrates. Ob., cit. p.23
4 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.

> LOUREIRO, Francisco Eduardo. A Propriedade como Relagdo Juridica Complexa. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003.

6IHERING, Rudolf von. Posse e Interditos Possessorios. Salvador: Progresso, 1959. Anotacdes sobre
Immanuel Kant.
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seu” ou que o “possuiu” por meio de uma relacdo de pertencimento. Essa condicao de
posso nasce do principio de pertencimento, que para RICHARD PIPES esta diretamente
relacionado com o conceito de posse e dominagdo da propriedade, ou seja, € aquilo que
“ndo limita o meu acesso para ter aquilo que € meu pelo meu direito de pertencimento”
ou a posse de algo’.

A andlise juridica sob a percep¢do do estudo de pertencimento no direito a
propriedade deve ser reconhecida com base na constru¢do da identidade a partir da
relagio entre o individuo e uma “coisa” ou objeto®. Para LUCIANO DE CAMARGO
PENTEADO a origem da “coisa” no estudo do direito a propriedade — o “direito das
coisas” — advém da filosofia de pertencimento ou posse de algum objetivo que atenda
aos seus interesses ou que lhe ¢ de direito por uma relagdo, seja ela objetiva ou
subjetiva, dentro de um contexto social, cultural ou de carater identitaria. O
enraizamento do pertencimento estd contido na razao do homem em possuir algo ou
objeto, de acordo com NORBERTO BOBBIO, que observa que o direito do homem sao
direitos construidos sob a evolucdo da historia e da constru¢do da sociedade, na qual o
contexto da propriedade entrelagou-se com a condicao e o conceito de pertencimento.

O pertencimento esta intrinsecamente relacionado com a condicdo do homem
em desenvolver um contato de identidade. Essa observagdo historica do pertencimento
no ambito juridico recai sob a construcdo do direito das coisas e a materialidade da
posse’. A expressdo que tange a no¢io de pertencimento advém da questdo das “coisas”
como direito que, por uma questdo de debate sobre materialidade, parte de uma
associa¢do inadequada apresentada por CLOVIS BEVILAQUA, que expressa a forma
irbnica na qual um direito por ser determinado como “direito da coisa”, haja vista que o
entendimento da lei expressa que coisas nao possuem direitos, logo, os direitos devem
ser estabelecidos como reais.

Ha de compreender que hd uma distingdo clara entre os direitos das coisas e os
direitos reais dentro do ponto de vista da materialidade e do pertencimento de algo. A
relacdo do sujeito com as coisas se trata, primeiramente, de uma propriedade subjetiva
que surge com base na sensacdo de ter aquilo para si. Embora hd uma certa
subjetividade nessa percepcdo, as distingdes entre os direitos reais € pessoais sao

abordados dentro de duas concepgoes: teoria realista e a teoria personalista. Na primeira

7 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A Posse e a Propriedade. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006.
8 PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das Coisas. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
? PENTEADO, Luciano de Camargo. Ob., cit. p.57.
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ha um vinculo entre a pessoa e a coisa, ja no segundo, além de manter um vinculo entre
a pessoa e a coisa, também pode ser determinada por um sujeito passivo universal —
logo, o direito real, diferentemente do direto pessoal, ndo precisa de intermediacdes'®

CLOVIS BEVILAQUA afirma: De qualquer sorte, o direito real se diferencia,
principalmente, do direito pessoal, por ndo necessitar de intermediario (outra pessoa)
para ser exercido, mas, apenas, da propria coisa e, em regra, opoe-se erga omnes
(contra todos). Pode-se tracar o seguinte traco entre as principais diferencas entre
direitos reais e pessoais: a) Direitos pessoais: al) sdo exercidos contra outra pessoa,
a2) é oponivel somente contra o devedor ou quem por ele se obrigar, por lei ou por
contrato, a3) os direitos pessoais sdo transitorios, ou seja, extinguem-se com O
cumprimento da obrigagdo, a4) podem ser violados por fato positivo (obrigagoes de
ndo fazer) ou negativo (inadimplemento); a5) ndo se adquire direito pessoal por
usucapido, a6) podem ser criadas novas formas de direito pessoal, livremente, pela
vontade das partes. 8 b) Direitos reais: bl) sdo exercidos sobre a coisa; b2) sdo
oponiveis erga omnes, ou seja, podem ser exercidos contra todos; b3) sdo perpétuos,
porquanto ndo dependem do cumprimento de uma prestagdo, por outrem, para serem
satisfeitos,; b4) somente podem ser violados por fato positivo,; b5) podem ser adquiridos
por usucapido; b6) Tipicidade: ndo podem ser criados, livremente pelas partes, novos
modos de direitos reais, uma vez que o rol de direitos reais constante da lei ¢ taxativo
(numerus clausus) e ndo pode ser ampliado por convengdo particular, mas somente
pela propria lei (independentemente de ser o proprio codigo civil); b7) Seqiiela:
atributo especifico dos direitos reais, a seqiiela é a prerrogativa que faz com que
referido direito tenha o efeito de seguir a coisa sobre a qual incide onde quer que
estejal !

A percepgao da propriedade como relagdo de coisa e pertencimento remete a o
entendimento mais complexo do Direito Civil na sociedade. Para CLOVIS
BEVILAQUA sio complexas as normas reguladoras referentes a apropriagdo pelo
homem, pois a concepgao da ideia de apropriacao ¢ inata e historia dentro da propria
trajetoria civil e natural de formacao da sociedade, tendo entdo sabida a ideia de que,

apesar do direito por algo ou alguma “coisa” seja natural dentro do ponto de vista do

10 BEVILAQUA, Clovis. Direito das coisas. Brasilia: Senado Federal, 2003.
""BEVILAQUA, Clévis. Ob., cit. p.13.
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curso historico da humanidade, nem todas as partes da natureza podem ser objetos de
direito patrimonial — afirma o autor em sua analise'?

Em matéria da doutrina, a concepg¢do do pertencimento dentro da perspectiva do
direito do urbanismo e da propriedade insurge da prépria natureza inata do homem em
capitanear ou proferir um ato de aquisicao ou posse para obter algo que seja do seu
direito — seja inato ou ndo". Para SILVIO DE SALVO VENOSA a relagio do direito
sobre as coisas para o processo de posse e obtencdo da materialidade da propriedade
advém de uma relagao natural ou incentivada, logo, ¢ de natureza juridica personalista
ou de carater real que o pertencimento haja em processo e curso em conformidade com
o contetdo do direito — seja da coisa ou pessoal.

Para dentro da concepcao filosofica o bem diz respeito, de modo geral, traz a luz
debate juridico uma representacdo maior que a propria concepgao socioldgica da
propriedade. A questdo sobre os desejos do homem quanto ao pertencimento de algo'*
vai de encontro ao bem juridico, que € parte componente das proprias relagdes juridicas
e estdo alicer¢adas aos conceitos e categorias sociais, dentre elas a ideia patrimonial e a
institucionalizacdo da moradia. Para CARLOS ALBERTO GONCALVES a
compreensdo sobre a caracteristica da posse e do pertencimento, com base em uma
abordagem conceitual mais ampla, denota de uma ideia prevista na teoria kantiana sobre
0 “meu e teu externos” — j& apresentada anteriormente nesse topico — porém em face das
questdes fundamentais que envolvem os desdobramentos dessa relagdo entre o Direito, a
sociedade e o individuo.

O estado da natureza e o estado civil — ambos apresentados na teoria de Kant —
vém de uma dicotomia filosofica sobre a relagdo entre o Estado na concepgdo juridica
da pose e do pertencimento com o estado natural das relagdes naturalmente formadas
entre 0 homem e o objeto — ou as coisas . Essa relagio dicotdmica pode ser
compreendida com base na ideia de que o Estado, sem nenhuma garantia legal, seria
fragilizado, pois o que fortalece as relacdes entre 0 homem e a sociedade ¢ a sentenca
do cumprimento da forca da lei'®. Segundo observa MARIA HELENA DINIZ, ainda
que de acordo com os conceitos adquiridos no direito sob o aspecto de posse,

propriedade e pertencimento, algo que ¢ adquirido por meio da ocupacao ou do

12 BEVILAQUA, Clovis. Direito das coisas. Brasilia: Senado Federal, 2004.

13 PENTEADO, Luciano de Camargo. Ob., cit. p. 34

14 Abordagem de Loureiro (2003) sobre a concepgdo do bem e da relagdo de pertencimento juridico.
'S Expressdo cunhada por Bevildqua (2013) em sua obra — introdugdo e expressividade juridica.

1 Abordagem de Loureiro (2003) sobre a relacdo romem x lei no entendimento da teoria kantiana.
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contrato, no entanto, sera em carater provisorio, haja vista que sera necessaria a sangao
de uma lei publica.

A propriedade juridica de acordo com a concep¢do kantiana advém de uma da
ideia do estado de natureza, como abordado anteriormente. A observacao de LUCIANO
DE CAMARGO PENTEADO preconiza que, conforme apresenta Kant, que o direito de
um individuo constitua o Estado para proteger de maneira peremptoria a posse, logo,
emerge o fato de que o direito de posse de algo ja constitua um direito anterior.
NORBERTO BOBBIO argumenta que a filosofia da ideia de pertencimento sob a
perspectiva da materialidade e da propriedade juridica de Kant advém da observagao
que a juridicidade do estado da natureza fundamenta o estado civil, sendo assim, se
pode afirmar que a propriedade ja existia antes mesmo do estado da natureza.

A concepgao dicotdmica apresentada por Kant ¢ a base para a percepcao da ideia
de que a “coisa” e o processo de pertencimento recaem na ideia do direito natural pré-
estatal, ou seja, antes do direito instituido pelo Estado'’. Essa percepgdo, argumentado
por NORBERTO BOBBIO, parte da ideia da propriedade como sendo decorrente — do
campo de vista jusnaturalista — da ideia da juridicidade da natureza, ou seja, da corrente
filosofica que compreende o individuo como pertencedor de algo, antes mesmo da forca
de lei do Estado. Todavia, essa ideia ¢ apresentada por CESAR FIUZA como uma
concepcao tedrica similar ao que defendem Hobbes e Rousseau sobre a propriedade
individual sob a concepgdo do direito positivo e a conformagio estatal'®.

Diante o exposto, as correntes sobre a concepgao do direito, da liberdade, do
Estado e da propriedade pode ser analisada sob as visdes hobberianas e roussenianas.
Na concepc¢ao de Rousseau, a liberdade individual do homem era limitada pelo Estado,
pois ele perde a sua liberdade social (natural) a partir do estabelecimento do que ele
aborda como o contrato social. Na perspectiva hobbesiana, e propriedade ¢
consequéncia o surgimento do Estado, sendo assim, ele compreende que a propriedade ¢
um direito intrinseco ja anteriormente estabelecido pelo jusnaturalismo. Ao contrério da
ideia de Hobbes, a concepcdo rousseniana compreende que a passagem da sociedade
natural para a sociedade civil foi um processo de passagem que transformou a

concepcdo historica e da propria formagio da sociedade civil' 2.

17 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Vol. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

'8 Thomas Hobbes explica que a propriedade é um conceito que surgiu do Estado e Jean-Jacques
Rousseau mencionava o contrato social como a forma de perda de liberdade do individuo, tendo entdo a
limitagao do seu direito individual (FIUZA, 2010, p.132).

19 FIUZA, César. Direito Civil: curso completo. 14ed. rev., atual e ampl. Belo Horizonte, Del Rey, 2010.
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A formagdo do Estado sob a perspectiva jusnaturalista tem como base defesa o
surgimento do direito da propriedade a partir do proprio surgimento do estado de
natureza, sendo assim, advindo do direito natural, ou seja, ndo exista — dentro dessa
abordagem — a propriedade individual. CESAR FIUZA é faz um paralelo de abordagem
sobre o uso individual das coisas, na qual estds constituem-se como “res comunis” ou
uma “res nullius” dentro de um ponto de vista na qual a condicdo juridica da
propriedade ¢ constituida pela propria natureza do Estado, ndo de uma natureza pré-
estatal. SILVIO RODRIGUES cita o contratualismo — fundamentagao historico-
filosofica difundida com base na ideia de que a comunidade primitiva passou a usar a
propriedade, sob a anuéncia do Estado, por meio de uma relacdo meramente contratual,
ou seja, sem soberania sobre a posse. O fundamento do contratualismo dentro da
percepcao da posse e da relagdo com a propriedade privada sustenta a tese de que ha
uma relagcdo intermedidria existente dentro das duas correntes teoricas supracitadas:
direito positivo e direito natural®’

A corrente contratualista ndo foi tdo aceita por Kant sob a concepcido da
existéncia da propriedade ja no estado da natureza. Ademais, a corrente da ideia do
trabalho como contrato social para o pertencimento do direito a propriedade foi cunhado
pela ideia de John Locke® em sua teoria sobre a titulagio e o trabalho: 0 homem usufrui
da terra, porém dele advém o preparo, o cuidado e 0 manejo — ou seja — essa percepgao
preconiza que o homem tem o direito sobre aquela terra pelo pertencimento comum a
ele, j4 que o beneficiamento, mesmo que nao tenha sido estabelecido por meio de um
contrato formal, era mantido pela sua materialidade natural ao garantir ao homem o
direito de conferir para si os bens de suas mios™.

CLOVIS BELAQUA preconiza que a posse da terra por meio do direito
jusnaturalista pode ser compreendida como uma relagdo natural, ou seja, mesmo que o
individuo tem o direito a propriedade, o Estado possui a for¢a da lei para manter a
relacdo da garantia, do uso e da forma de negociagdo e uso pds-apropriacdo. Essa
observancia denota de uma relagdo de estabelecimento juridico por meio da ideia de

sustentagdo da boa convivéncia entre o poder do Estado e os direitos individuais de

2 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Ob cit., p. 32

2l RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Ob cit., p. 48.

22 Thon Locke (filosofo) acreditava na liberdade por meio do contrato social: 0 homem e a liberdade como
bens indissociaveis.

2 FIUZA, César. Direito Civil: curso completo. Ob. cit., p. 56
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propriedade sob a perspectiva da propriedade juridica**. Faz-se importante argumentar
que a ideia de estado da natureza, advindo da ideia de estado de direito provisdrio, pode
estar suscetivel a davidas. CESAR FIUZA argumenta sobre a relagdo advinda do
processo de transformacdo do estado de comunidade originario em propriedade
individual sob o ponto de vista da corrente da ocupagdo e da apropriacao.

Face ao entendimento do que foi abordado que o individuo, o poder publico, o
direito a propriedade ¢ o Estado estdo sob uma relacdo de entrelagamento juridico-
social, desde a formagdo da concep¢do do direito juridico para a definicdo do
pertencimento e da posse. Dentro do ambito do direito de superficie e do direito
urbanistico ¢ inerente observar as relagdes juridicas e quais os mecanismos e condigdes,
favoraveis e desfavoraveis, estdo presentes para que exista um debate juridico-
académico sobre a questdo da moradia, da posse e do uso da propriedade. Em tese: a
compreensao das particularidades das leis e do arcabougo juridico, que para esse estudo
estd sob enfoque da legislagdo portuguesa, ¢ de suma importdncia para que sejam
observados os meandros do cumprimento, da aplicabilidade e da razoabilidade da
legislagao urbanistica e de superficie dentro do cenario abordado e relatado para essa

tese.

3.1- DIREITO DE PROPRIEDADE: BREVE INTRODUCAO E ABORDAGEM

A definicdo de posse por CLOVIS BEVILAQUA advém do estado facto de
direito sob a concepgao da apropriacao, da satisfacao de necessidades ou do uso de algo.
Ela também pode ser caracterizada como o exercicio da visdo civilista de algo que ¢
garantido por meio de um processo de pertencimento. O exercicio do direito de
dominagdo pelo possuidor: usar, usufruir, gozar, dispor e revindicar — alude a ideia de
usufruto de algo, seja ele de modo parcial ou integral, ao passo de que esses poderes
podem ser dispostos via de regra ou mediante lei que garante o pleno exercicio do
possuidor.

O CODIGO CIVIL PORTUGUES por meio do Decreto-Lei n° 47.344/1966
atualizado com a Lei 59/99 de 30/2006 afirma que: Posse é o poder que se manifesta
quando alguém actua por forma correspondente ao exercicio do direito de propriedade

ou de outro direito real (...) A posse tanto pode ser exercida pessoalmente como por

2 FIUZA, César. Direito Civil: curso completo. Ob. cit., p. 59
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intermédio de outrem. Infere-se entdo que a posse ¢ a manifestacdo que corresponde ao
exercicio da propriedade, ou seja, ela deve ser manifestada e materializada com base na
tutela juridica que corresponde ao pleno exercicio do seu possuidor.

JOSE CARLOS MOREIRA ALVES faz um paralelo sobre a posse nos codigos
civis de Portugal e do Brasil: a posse, que se apresenta como a exteriorizagdo apenas
dos direitos reais, é colocada no inicio do Direito das Coisas, ao contrario do que
ocorria no Anteprojeto de Codigo Civil Brasileiro, de autoria de ORLANDO GOMES,
onde ocupava ela o ultimo lugar, posi¢do de que foi deslocada pela Comissdo Revisora.
Essa relacao estabelecida apresenta algumas diferenciagdes na estrutura de formacao do
codigo civil sobre a posse e o usucapido.

As teorias da posse advém de um processo embriondrio de relagdo entre dois
elementos origindrios e correlatos: o possuidor e o proprietario — todo possuidor
também ¢ um proprietario. A determinagao da posse para o possuidor ¢ importante para
garantir com que o proprietario possa fazer uso dos interditos possessorios, ou seja, que
haja entdo um estabelecimento juridico da relagdo de poderes dominiais sobre a
propriedade®. Segundo observa MARIA SYLVIA DI PIETRO ha de ser visto que a
posse apresenta uma autonomia perante a propriedade, tendo em vista que a posse foi
constituida justamente para estabelecer um vinculo de prote¢do para com a propriedade
— denominada entdo de tutela avancada da propriedade.

ANDRE FONTES apresenta que o vinculo juridico-social do possuidor (Jus
possessiones — posse do ndo proprietario) com o proprietario (Jus possidendi — posso do
proprietario) estabelece uma relagdo concomitante de garantia da tutela avancada da
propriedade. A visdo civilista tradicional, mencionada anteriormente, garante que a
concepcdo da exteriorizacdo do exercicio dos poderes sobre algo seja garantido ao
possuidor ao efetivamente usa-lo — trata-se entdo que o direito sobre algo esta vinculado
efetivamente na vinculagdo do ato de possuir. A distingdo entre os direitos reais ¢
apresentada por SEBASTIAO NETO: /...] Direitos pessoais: sdo exercidos contra
outra pessoa, ¢ oponivel somente contra o devedor ou quem por ele se obrigar, por lei
ou por contrato;, os direitos pessoais sdo transitorios, ou seja, extinguem-se com 0
cumprimento da obriga¢do; Os Direitos reais sdo exercidos sobre a coisa; sdo
oponiveis erga omnes, ou seja, podem ser exercidos contra todos, sdo perpétuos,

porquanto ndo dependem do cumprimento de uma prestagdo, por outrem, para serem

2 FONTES, André R. C.. Limitagdes constitucionais ao direito de propriedade. In: TEPEDINO, Gustavo.
Problemas de Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
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satisfeitos,; b4) somente podem ser violados por fato positivo; podem ser adquiridos por
usucapiao, Tipicidade: ndo podem ser criados, livremente pelas partes, novos modos de
direitos reais, uma vez que o rol de direitos reais constante da lei é taxativo (numerus
clausus) e ndo pode ser ampliado por conven¢do particular, mas somente pela propria
lei (independentemente de ser o proprio codigo civil).

As teorias da posse mais discutidas quanto ao aspecto da natureza juridica da
posse sdo: teoria subjetiva de Savigny e a teoria objetiva de Ihering®®. De acordo com
Savigny a possse pode ser considerada um estado ou um fato que, segundo o seu
possuidor, além de deter a coisa e ter poder sobre ela (corpus) também pode deté-la
como dono (animus domini) — desse modo, a teoria de Savigny ¢ conhecida como sendo
subjetiva. Os dois aspectos da teoria subjetiva (Corpus e Animus domini) sio
caracterizados pela intencionalidade de vinculagdo do pertencimento da coisa pelo
proprietario. As caracteristicas advindas da teoria subjetiva estdo na compreensao da
posse como atributo exclusivo do proprietario — resquicios fundamentados até hoje —
como simples detengio, o arrendatario, o credor pignoraticio, o locatario, etc.”’

A teoria de lhering — ou teoria objetiva — trata de forma mais clara a
diferenciagdo entre posse e detencao, de modo que ela seja classificada em dois tipos:
posse direta e posse indireta. A teoria de lhering trata entdo da posse como sendo a
exteriorizagdo do dominio, sendo assim, para que haja posse ndo ¢ necessario que o
possuidor tenha animo (pertencimento) sobre a coisa, mas apenas que detenha a coisa
(coisa), de modo que seja garantido — segundo versa o doutrinador — o pleno exercicio
dos poderes do proprietario sobre a coisa.”®. Para DONALD ARMELIN a teoria
objetiva fundamentada por lhering garante ao possuidor a detencdo da coisa sem que
haja a necessidade da pesquisa do animo, de modo que o exercicio dos poderes tipicos
de proprietario o garante como possuidor da coisa, independente se ele tenha dominio
sobre a coisa ou que tenha o animo em adquiri-la.

A distingdo entre a teoria objetiva e a subjetiva, de acordo com ANDRE
FONTES esta contida na distingdo de garantia do pertencimento do proprietario.
Enquanto a teoria de Savigny ha uma necessidade de pesquisa do animo para que o

possuidor da coisa tenha o pleno exercicio sobre ela, para a teoria de Thering ha uma

*® FONTES, André R. C.. Limita¢des constitucionais ao direito de propriedade. Ob., cit. p. 21

*" FONTES, André R. C.. Limita¢des constitucionais ao direito de propriedade. Ob., cit. p. 30

28 ARMELIN, Donald. A tutela da posse no novo codigo civil. in FRANCIULLI NETTO, Domingos;
MENDES, Gilmar Ferreira, MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. O Novo Cddigo Civil: estudos em
homenagem ao Prof. Miguel Reale. Sdo Paulo: LTr Ed. 2003.
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distingdo sobre a posse e a detencdo: para que o proprietario tenha pleno exercicio ou
direito sobre a coisa ele ndo necessariamente precisa de instru¢des de outrem. Ha uma
observancia sobre a teoria objetiva sobre a presenca de dois elementos: o corpus (ndo ha
restrigdes de contrato efetivo do individuo com a coisa) e o affectio tenendi (a agao
como se fosse o proprietario) — essa relagdo entre os dois elementos na teoria
apresentada por Thering tem por finalidade proteger a propriedade, ou seja, teoria
defende que a detengio deve ser determinada pela lei”.

Para RUI PAULO COUTINHO DE MASCARENHAS ATAIDE a distingio
entre posse e detencdo deve ser observada com base na intencionalidade: 4 distingcdo
entre posse e detengdo representaria o normal coroldrio destes enunciados nucleares.
De acordo com a primeira linha de orientagdo, havendo corpus, existe posse a ndo ser
que a situagdo seja legalmente desqualificada para simples detengdo, enquanto a
segunda corrente de pensamento considera que ndo basta o corpus a existéncia de
posse, exigindo, para a diferenciar da deteng¢do, que a atua¢do material seja
comandada por um certo proposito do agente. Ou seja, € salutar observar a exigéncia
do animus e a orientacdo especifica para extrair as devidas conclusdes sobre a relagao
estabelecida para fins de pertencimento da propriedade (objeto).

Outra teoria formulada sobre a perspectiva da posse, de Raymond Saleilles,
partiu da teoria de lherin. Essa teoria foi denominada de teoria social e foi elaborada
com base na caracterizagdo da posse prescindida do elemento subjetivo (animus
domini), de modo que apenas os elementos externos fossem suficientes para garantir o
dominio de conduta do possuidor sobre a coisa. A teoria social, apesar de embasada
sobre a teoria objetiva, defendia que a posse s6 poderia ter a sua protecdo juridica
garantida a partir da efetivacdo de acompanhamento e da realizagdao de alguma atividade
com, objetivo socioecondmico, ou seja, foi uma base de fundamentacdo de suma
importancia para os estudos juridicos a cerca da fungio social da propriedade®.

De acordo com a observagio de RUI PAULO COUTINHO DE
MASCARENHAS ATAIDE a distin¢do entre capacidade e personalidade juridica é
bastante recente na cultura juridica europeia. Contrariamente ao que vimos suceder
quanto a outros conceitos fundamentais da teoria geral do Direito civil, a escola da
exegese e a pandectistica ndo contribuiram para a distingdo dos conceitos. Com base

nessa andlise, podemos influir que a distingdo entre a posse e a detengdo deve seguir

? ARMELIN, Donald. A tutela da posse no novo codigo civil. Ob., cit. p. 157.
3 BEVILAQUA, Clovis. Direito das coisas. Ob., cit. p. 88.
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como observancia, além da materialidade juridica, o controle factico de uma coisa ou do
exercicio do direito real. MONICA JARDIM ¢ MARGARIDA COSTA ANDRADE
detalham, sob a perspectiva pratica em sua obra, a aprecia¢do e andlise de um caso
sobre elevadores comprados para a instalagdo em um prédio na construcao civil — o
referido caso tratou-se de um facto especifico sobre o entendimento da nogao da coisa —
afinal, em caso de extingcdo da coisa anOnima, a obrigacdo do ato que lhe cabe o
ressarcimento sobre a posse cabe a quem? E a concepgdo do entendimento de um
objecto como direito real, porém de acesso comum.

CLOVIS BEVILAQUA argumenta que, independente da teoria que seja adotada
para a posse, ela ¢ considerada como um estado de fato sobre a coisa e ndo
propriamente um direito. O Codigo Civil Brasileiro nao admite a posse como um direito
real -- para o Codigo Civil Portugués: “Posse ¢ o poder que se manifesta quando
alguém actua por forma correspondente ao exercicio do direito de propriedade ou de
outro direito real [...]A posse tanto pode ser exercida pessoalmente como por
intermédio de outrem [...] Em caso de duvida, presume-se a posse naquele que exerce o
poder de facto, sem prejuizo do disposto no n.° 2 do artigo 1257.°”3'. CLOVIS
BEVILAQUA reitera que “/...] entre a propriedade e a posse, ha uma correlacdo
extensiva. Os limites da possibilidade para a propriedade sdo os da posse; posse c
propriedade sdo relagoes perfeitamente paralelas. Portanto, onde ndo se concebe a
propriedade, seja porque a coisa é inapropriavel, seja porque a pessoa ndo tem
capacidade para ser sujeito desse direito, ndo é admissivel a posse. Mas onde a
propriedade é possivel, a posse também o é*.

A posse como objeto ¢ apresentada por MARIA HELENA DINIZ como a
ocupagdo de um lugar ou espaco, logo, ela faz parte da construgao da seguinte natureza:
a posse ¢ um direito, a posse € um fato e a posse € um direito e um fato. Ainda MARIA
HELENIZA DINIZ argumenta sobre a composse: a posse exercida por uma ou mais
pessoas que tem o dominio e o exercicio sobre determinada propriedade. Essa
caracterizacdo apresentada pela autora determina a chamada “posse direta” e a “posse
indireta”, cujo entendimento pode ser aplicado em uma situagao hipotética na qual um
casal tem, por hipotese, uma posse conjunta de um condominio ¢ ambos moram e

exercem sobre aquele espaco a mesma influéncia sobre o aspecto de proprietarios.

' PORTUGAL. Decreto-Lei n® 47344. 1966. Disponivel em: https:/dre.pt/legislacao-consolidada/-
/1c/106487514/201703171158/73408561/diploma/indice. Acesso em: 17 set. 2020.
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A posigao adotada pelo Codigo Civil de Portugal acolhe as ideias de Savigny,
seguindo entdo uma orientagdo subjetiva. O critério do subjetivismo estd atrelado ao
entendimento do animus e na dependéncia do entendimento de que a posse ¢ algo maior
do que somente o simples poder de facto. A estrutura do codigo sobre a observancia de
HENRIQUE MESQUITA ¢ fundamentada na posicdo de que a posse ¢ definida,
diferentemente da concepcdo objetivista, na presenca do animus para a formacgdo da
defesa possessoria, sem que haja qualquer por parte do detentor a falta do que ¢
determinado como animus possidendi>’

A posse pode ser classificada de acordo com as suas caracteristicas e, assim,
originar diversos efeitos juridicos. O coédigo civil menciona que, ao que se refere a
usucapido, nem toda posse pode ser compreendida como de aquisi¢do dom direito, por
usucapido. De tal modo, a posse pode assumir multiplas caracteristicas, de acordo com
o codigo civil e com as observancias do doutrinador, a depender, prioritariamente, do
que for apresentado e tutelado dentro da perspectiva do direito real ou da propria relagao
entre o possuidor e o objeto™.

Quanto a posse titulada, sob o art. 1.259° do codigo civil portugués, ela ¢é
apresentada como legitimada para quem adquire, ou seja, independente do direito do
transmitente. Para SILVIO DE SALVO VENOSA, conforme apresenta o cddigo civil —
abrindo aqui um entendimento da similaridade com o cédigo civil brasileiro — a
comprovagdo da titularidade ndo ¢ presumida, logo, deve ser mantido e exigido prova
de quem contesta. Sendo assim, ¢ salutar ressalvar a necessidade de observar dois
requisitos: um positivo — sob a concepg¢do da legitimacdo através da existéncia de um
titulo de posse — o outro negativo — tendo a ndo existéncia de um titulo, logo, a presenca
de um vicio formal no negdécio.

MARCO ALCINO DE AZEVEDO TORRE argumenta entdo que a posse nao
titulada, da forma apresentada como o contrario, ¢ aquela que ndo se funda em um
modo legitimo, ou seja, da aquisi¢do de quem possui — determinada entdo por um fator
subjectivo, sem um titulo de posse que determine o seu direito de posse. Essa
abordagem juridica, em diferenca ao titulo com posse, precede do vicio, em contraponto
ao modo natural de materialidade juridica apresentado no codigo civil. O art. 1259 do

codigo civil portugués trata da invocagdo do titulo para quem provoca, ou seja, €

32 HENRIQUE MESQUITA, Direitos Reais, sumarios das ligdes ao curso de 1966-67, Coimbra, p.61

33 Discussio de HENRIQUE MESQUITA, Direitos Reais, sumarios das licdes ao curso de 1966-67. Ob.,
cit. p.70 — entendimento sobre as caracteristicas da posse com base na determinacdo do codigo civil no
seu art. 1258°.
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necessario que haja a objectividade, tendo entdo, de certa forma, que o possuidor tenha
a posse do titulo para entdo garantir a propriedade.

Em caso de posse de boa fé o codigo civil portugués versa em seu art. 1260° que
a posse de boa fé se trata quando o possuidor alega boa-fé ao adquirir ou ignorar o leso
em outrem. Sendo assim, a posse levada em consideracao aqui € a aquisicdo da posse
em si, sendo assim, a garantia de boa fé ou de ma fé parte da agdo de reivindicacao de
quem esteja reivindicando. Art. 1.260. Aquele que possuir coisa movel como sua,
continua e incontestadamente durante trés anos, com justo titulo e boa-fé, adquirir-lhe-
d a propriedade.””

A distingdo entre a posse de boa fé e a de ma fé esta na inten¢do do possuidor.
Para CARLOS ROBERTO GONCALVES a intencionalidade ¢ uma condi¢do para
afericao da posse e para avaliacdo da culpabilidade do possuidor. Nesse caso, ¢ de suma
importancia observar que a culpabilidade €, claramente, uma questao ser observado em
casos de ma f¢é, de modo que o possuidor considerar que tomou posse de algo que ndo ¢
seu e tem a clara intencionalidade em praticar o ato, logo, ¢ possuidor também da culpa.

A posse pacifica ou violenta, diferentemente da posse de boa fé de ma fé, tem
sobre o fato de sua exequibilidade a tomada da posse que ndo seja por meio somente da
intencionalidade. A posse violenta ndo ¢ considerada registavel, ou seja, ¢ diferente do
usucapido quanto a garantia como possuidor dentro da intencionalidade do ato. O ato de
violéncia para a aquisi¢do ¢ o registro do ato que afere o uso de forga fisica ou coacao
para a garantia do pertencimento ilegal da coisa. Entretanto, a posse pacifica ¢ a agdo de
aquisi¢ao sem o uso da violéncia, sem coac¢ao fisica ou moral, sendo entdo materializada
por ato qualificado sem dolo ou agressao. A diferenca entre ambas estd basicamente na
ameaca licita e na pratica ilicita — uma com caracteristica dotada de rompimento da

legalidade, enquanto a outra est4 afastada do dito ilegal do ponto de vista da coagdo.***

3 BRASIL. Codigo Civil. Ob., cit. p. 134.

3 Trecho argumentativo do Codigo Civil — artigo 1216°.

3 Ja as posses ditas violenta, clandestina e precdria (com abuso de confianca) ndo passam de detengées,
eis que a posse pertence ao esbulhado, que a poderd recuperar pelos interditos. Ndo obstante tais vicios
de origem, essas deteng¢oes podem se transformar, com o passar do tempo e a omissdo dos ofendidos, em
auténticas posses ad usucapionem, com o requisito “possuir como seu’, que marcou a pretensdo do
esbulhador desde a pratica de seu atentado a posse. Tanto que se reconhece hoje a posse do ladrdo como
apta a prescrigdo aquisitiva, ante a omissdo da vitima e o decurso do prazo legal. Sdo as mudancas de
concepgoes, decorrentes da socializa¢do do direito e da autonomia da posse como valor ou utilidade
social, capaz de se transformar em dominio independente de sua origem criminosa. O ato ilicito ou
criminoso serd cobrado na al¢ada propria, preservadas as técnicas de aquisi¢do dos bens no interesse
maior da sociedade como um todo. COSTA, Gilvanir José da. O sistema da posse no Direito Civil.
Brasilia, n. 35, 1998, p.19

23



Direito de superficie e direito urbanistico: uma andlise sobre o caso do estidio da cidade de Coimbra
para a Eurocopa de 2004

A posse publica ¢ exercida para ser conhecida publicamente. Segundo aborda
CLOVIS BEVILAQUA a posse publica é realmente materializada no ato de
reconhecimento do publico a partir do usufruto da posse, ou seja, a partir do
reconhecimento perante o publico, obsta que os prazos de usucapido se iniciem, sendo
assim, ¢ valido quando ela se torna publica. O autor aborda que o aspecto de
publicizagdo ¢ caracteristica intrinseca para a somatizacdo de fatores que tratam da
publicidade da posse, dando entdo o direito inerente a posse da coisa a partir do
exercicio publico sob o imovel — propriedade. Diferentemente a posse publica, a posse
oculta se faz diferente: existe o proposito de ocultar e ndo possibilitar que haja o
conhecimento publico da posse ou a limitagdo da pratica possessOria para o0s
interessados.

Essa diferenciacdo entre a posse publica e a posse oculta denota do
entendimento sobre a publicidade do possuidor em legitimar a posse da coisa para
interessados e perante o publico. De acordo com MARCOS ALCINO DE AZEVEDO
TORRES o reconhecimento da publicizacdo, mais do que uma garantia, ¢ a certificagdo
possivel e cabivel de materialidade da posse para que sejam evitadas diligéncias ou
contestagdes. Sendo assim, no usucapido, a inércia do proprietario pode ser entendida
como desinteresse ou falta de clara vontade de efetivacdo da garantia de posse da coisa,
de modo que esse tipo de agdo pode resultar em agdes que venham a prejudicar o
proprietario e afetar a sua titularidade.

Com base no entendimento da materialidade da posse, objeto e natureza —
compreende-se entdo a conceituagdo da tutela: efeito da posse, que assegura ao titular o
ius possessionis — o direito de posse. Entende-se a posse como ac¢do dotada da garantia e
legitimacdo dada pela materializagcdo do ato, de tal forma que o entendimento juridico
de objectividade ¢ garantido pela tutela ou ato tutelado para obter ou ter feito de posse
sobre a coisa. O jus possessionisi € o poder sobre a coisa — garantindo entdo diretamente
pelo conceito de posse direta e indireta — logo, ¢ a possibilidade da sua defesa por
intermédio dos interditos. O jus possidendi ¢ o direito a posse, que advém do conceito
de propriedade (direito de propriedade) e se trata do proprio dominio da propriedade —
sendo entdo denominado como o proprio direito conferido®”.

ANDRE FONTES argumenta que as a¢des possessorias tem como base o ius

possessionis, que dao ensejo para a materializagdo e formacao do juizo possessorio. O

37 COSTA, Gilvanir José da. O sistema da posse no Direito Civil. p.23-24
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codigo civil trata da tutela, do ponto de vista juizo possessorio como o processo da
tutela de posse que pode afastar a possibilidade do juiz sobre o exame de titulagdo. O
ius possindendi origina o juizo petitorio, na qual a titulacdo da posse ¢ levada em
consideragdo para a propria titulagio respaldada. GILVANIR JOSE DA COSTA reitera:
A disting¢do entre posse e propriedade é acompanhada pela marcante separa¢do entre
ius possessionis (ou factum possessionis) e ius possidendi. O ius possessionis (ou posse
sem titularidade) tem base na posse considerada em si mesma (autonomamente),
enquanto o ius possidendi resulta da faculdade juridica de possuir.

A raiz do direito de propriedade nasce da égide da liberdade e do movimento
pela conquista da terra e da posse da coisa ou objeto. CLOVIS BEVILAQUA apresenta
a diferenca bésica entre a propriedade e a posse: a posse possui um sentido de
pertencimento sobre algo, materializado e legitimado; ja a propriedade possui um
aspecto mais amplo, que envolve os poderes de usufruir, usar, dispor, consumir, alterar,
realizar algo com aquilo que realmente é seu®. Embora haja uma distingdo entre o
sentido de propriedade e posse, ¢ inerente a discussdo tedrico-conceitual abordar os
aspectos historicos sobre a propriedade com vista a ampliar a abordagem conceitual e

compreender o sentido debate-politico sobre a historia da propriedade.

Diante o exposto, o direito de propriedade sempre foi uma tipologia do direito
bastante discutivel e debatida ao longo dos anos, principalmente pelo seu exercicio
constitucional, haja vista que o entendimento sobre propriedade sempre foi observado
como lato e, por vezes, vago ¢ amplo™. A amplitude de discussdo sobre o sentido de
propriedade nasceu no bojo da percepcao da génese da ideia de propriedade, sendo
assim questionado na sua fundamentacdo propositiva o real sentido de ter a propriedade
e qual seria o seu real cumprimento — social? DILVANIR JOSE DA COSTA argumenta
que a ideia da fungdo social da propriedade foi debatida de forma precipua sobre a
perspectiva das questdes sociais, econdmicas e politicas do uso e da condicdo de
pertencimento da propriedade como objeto.

Como abordado anteriormente, a raiz da propriedade tem sua fundamentagdo
pautada no conceito e nas origens do ideal de liberdade e das lutas pela conquista da

terra. CLOVIS BEVILAQUA infere que o conceito de terra, dentro do sentido de

3 «“Af temos os dois aspectos desse direito: o poder direto ou senhoria direta sobre a coisa (aspecto
interno), consistente no direito de usar, fruir e dispor (jus in re), e o poder absoluto ou de perseguir a coisa
erga omnes, ou direito de seqiiela.” (COSTA, 1998, p. 109).

% LEAL, Roger Stielmann. A propriedade como direito fundamental. Brasilia a. 49 n. 194 abr./jun. 2012.
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propriedade com base no direito das coisas, refere-se ao sentido de posse e apropriagao,
natural do fer e da concepcdo de que o homem — sob o seu dominio natural de
conquistar ou fer algo — como uma ag¢do nascida da ideia do homem sob o regime do
exercicio de sua liberdade. DILVANIR JOSE COSTA observa que John Locke,
proclamador e defensor precipuo dos direitos dos homens — trataram de expor em suas
ideias que o conceito natural da propriedade advém da propria concep¢do da natureza
do homem em ter direito sob algo que ¢ dele.

Infere-se entdo, conforme apresenta DILVANIR JOSE COSTA que a defini¢do
para a nocao de propriedade pode ser compreendida como um processo de exercicio do
homem para adquirir algo por meio da sua natureza de conquista, ou seja, do seu
trabalho ou da capacidade de obter algo por meio de uma acdo legitima mediante o
emprego de um trabalho™. Para tanto, a origem da propriedade como direito nasce do
dominio a partir do resultado do exercicio de uma for¢a de trabalho — explicado por
CLOVIS BEVILAQUA como a recompensa sob a forca do trabalho empregada: a
propriedade ¢ fruto da conquista por direito do homem que prética a sua legitimagao por
meio do ato de dominio sobre o objeto.

Para ROGER STIEFELMAN LEAL (...) Assim considerada, a garantia da
propriedade acaba por configurar o principal movel e estimulo a produgdo e, portanto,
ao desenvolvimento economico. Em termos juridicos, sua seguranca e estabilidade
promovem, nessa linha, a necessaria valorizagdo do trabalho enquanto atividade
humana. Trabalho e propriedade, sob essa perspectiva, sdo tomados como aspectos
inerentes a conditio humana, a liberdade pessoal e a dignidade dos direitos humanos.
O entendimento da propriedade como bem juridico — o direito da propriedade — surge
sobre o estimulo da acdo do homem perante a lei e aos fundamentos juridicos, tendo
como base de argumentagao a capacidade de producao e a vinculacao do seu exercicio
sobre a propriedade e o desenvolvimento social, econdmico e politico*'.

A historia da propriedade como direito nasce junto com o individuo, logo, antes
de caracterizar a propriedade como um elemento juridico, ¢ salutar compreender que ela
¢ um elemento essencialmente social. Nao obstante, a propriedade como elemento
social pode ser caracterizada como um fendomeno social “abragado” a histéria da
humanidade e a forma¢ao do homem — sendo entdo participe, inclusive, da transi¢do do

homem ao longo das civilizagdes — prova disso ¢ a formacdo da sociedade baseada na

% Observacio baseada na visdo de John Locke: o direito do homem (COSTA, 1998).
" LEAL, Roger Stielmann. A propriedade como direito fundamental. Ob., cit. p. 92.
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expansdo e na conquista das terras desde a sua génese*’. LUIZ GUSTAVO BAMBINI
DE ASSIS argumenta que (...) ndo é exagero afirmarmos que a propriedade nasce
junto com o individuo, quase como algo inato do ser humano. Mais do que como um
fenomeno juridico, podemos caracteriza-la como um fenomeno social, por sua vez
abracado pelo Direito. O conceito de propriedade desenvolve-se quase que
conjuntamente com a transi¢do da fase do homem selvagem para a do homem
sedentario, quando a civiliza¢do assenta-se sobre determinados espagos fisicos,
retirando da terra seu sustento e valores.

A civilizagdo humana e a trajetéria do homem no processo de conquista e
formagao das nacdes foram orientadas pela ideologizacdo na detengdo da propriedade.
A configuragdo dos clds nas antigas civilizagdes demonstra como a formagao politico-
ideolégico e a religido tiveram grande influéncia na configuracdo social e na
estruturacdo da propriedade — talvez um dos exemplos mais simbdlicos seja o das
familias no Direito Romano (pater) e a lideranga patriarcal construida no decorrer da
historia ocidental. O conceito de propriedade foi amplamente influenciado pelas
civilizagdes ocidentais antigas, principalmente o Império Grego e o Império Romano,
sendo inclusive responsavel pelo surgimento do primeiro conceito de direito a
propriedade como algo absoluto — oriundo do entendimento juridico romano — que
condensou a ideia da garantia fundamental da propriedade para o individuo™.

Embora a concepgao histdrica sobre a propriedade como um conceito ¢ a sua
formacdo sob o prisma da contextualizagdo juridica ser bastante relacionado com a
civilizagdo ocidental, principalmente o Império Grego e o Império Romano, uma das
profundas modifica¢gdes mais atenuantes a propriedade foi durante a Idade Medieval.
NORBERTO BOBBIO argui que os direitos do homem e o direito a terra durante o
periodo da historia medieval remontou o estado da natureza da propriedade,
principalmente na formagao e organizagdo social — sendo claramente a ideia (conceito)
pavimentada na concepgdo teorico-conceitual de Hobbes, Rousseau e Locke quanto ao
direito natural.

A propriedade como objeto do direito natural decorre da propria natureza do
homem e tem como base a sua fun¢ao e fundamentagdo antropoldgica. Ela pode ser

observada como essencialmente privada, sendo entdo um direito pleno, devido as

2 ASSIS, Luiz Gustavo Bambini de. A evolugdo do direito de propriedade ao longo dos textos
constitucionais. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo v. 103 p. 781 — 791.

# ASSIS, Luiz Gustavo Bambini de. A evolugdo do direito de propriedade ao longo dos textos
constitucionais.Ob., cit. p. 156.
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faculdades de acdo que o proprietario tem sobre ela. A razao na qual o dono da
propriedade usa o seu imovel ¢ motivada, precipuamente, da sua necessidade e das
questdes é€ticas e legais que envolvem a sua relagdo com o bem: seja ela na esfera social,
politica ou econdmica. A questdo sobre a sua relagdo envolve muito mais a sua
capacidade de adquirir ou ter o bem do que meramente a necessidade de transformar o
bem em algo que seja de retorno e interesse do Estado — assim, recai sobre o
entendimento e o debate da fungdo social da propriedade.

Por que a propriedade deve ter uma fungdo social? Esse debate alude um
questionamento antigo sobre a necessidade de desenvolver sobre a terra um retorno
econdmico-social para a sociedade, sob o ponto de vista que a geracdo de riqueza
desenvolvida por um bem deve atender a sociedade* — dita entio uma visdo capitalista
ou de sustentacdo sobre a capacidade do Estado em tentar reduzir ou excluir a
desigualdade social na expropriagdo da terra. A percepgao sobre a propriedade e a sua
finalidade no ponto de vista social e econdmica foi bastante alterada nas ultimas
décadas, principalmente sobre a questdo da finalidade da terra como um bem comum,
ou seja, uma propriedade que estd sob a posse de um proprietario deve ou nao deve
atender aos interesses sociais?

A questdo sobre a socializa¢do da terra ndo ¢ recente, pelo contrério, a formacao
das cidades e das proprias estruturas urbanisticas foi planejada de acordo com divisdes
de dominio para atender a uma demanda, basicamente capitalista ou do ponto de vista
macro ¢ microecondmico. Entretanto, a natureza social da terra sempre foi uma questao
debatida sobre o objetivo de uma propriedade dentro da esfera social e politica, levando
em consideragdo que uma determinada propriedade — de posse de um dono
(proprietario) — ocupa um espago, logo, ele tem a posse da propriedade, mas esta

envolto de uma coletividade social®

. Nao ¢ a toa que os debates sobre propriedade
publica como fun¢do social percorrem sobre as mais diversas esferas do debate publico,
sob o enfoque do planejamento urbano e da formagdo da estrutura dos espagos
urbanisticos e sociais. Em Portugal, a estrutura urbanistica repensada sobre o conceito

do “fazer cidade” tem em sua concepcao a estruturagao de valorizagdo dos espacgos sob

4 ARNAUD, André Jean; DULCE, Maria José Farinas. Introdugdo a andlise socioldgica dos sistemas
juridicos. Rio de Janeiro: Ed. Renovar,2000.

4 ARNAUD, André Jean; DULCE, Maria José Farinas. Introdugdo a andlise socioldgica dos sistemas
juridicos. Ob., cit. p. 14
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a filosofia da desconstrucdo da cidade, tendo em vista a concep¢ao do trago de
proximidade da ideia de proximidade ao processo de produgdo dos espacos urbanos*®

A Lei das Bases da Reforma Agréaria em Portugal®’ traz uma concepgio positiva
sobre a transformacao da propriedade em um bem como fungdo social e de interesse e
apropriacao coletiva. O pensar no acesso a todos por meio da inclusdo na expropriagao
da terra traz para o debate sobre direito de propriedade e planejamento urbano a
necessidade de repensar o uso e a fun¢do da terra no interesse do bem coletivo, levando
em consideracdo que a propriedade deve cumprir a sua funcdo social, logo, a ideia de
que a terra existe por si sO sem retorno ao Estado ndo cabe dentro do principio da
coletividade dentro de um planejamento urbano.

O estudo de CLAUDIO MONTEIRO sobre o direito de propriedade privada na
legislagao urbanistica sob o ponto de vista da reconstrucao e da ideia do fazer a cidade
apresenta bem o sentido mais /ato sobre o entendimento desse estudo para analisar o seu
caso pratico. A ideia da constru¢cdo da “cidade” dentro do ponto de vista urbanistico
caracteriza bem o interesse dos cidadaos, na construgdo da estrutura da cidade e¢ na
propria dimensao fronteirica entre a coisa publica e o bem privado. Entende-se que a
constituicdo portuguesa e a propria construcao da legislagdo urbana local garante a
propriedade sobre os interesses do Estado, de tal modo que a gestdo da cidade parte do
pressuposto de que a propriedade tem uma fungdo social, logo, ha de se observar o
interesse da coletividade.

Para tal, ¢ salutar analisar que o planejamento urbano, dentro do ponto de vista
da construcdo da ideia de cidade em Portugal, advém de uma tendéncia de valorizagao
das relacdes interpessoais, observando o crescimento da vizinhanga e o proprio
entendimento do movimento de constru¢do dos bairros — valorizagao dos bairros antigos
(historicos) — e a modernizagao dos espagos publicos, tendo como destaque os modelos
condominiais. Observar o direito de propriedade apenas como objeto de estudo do
direito natural ¢ uma constru¢do rasa de entendimento, tendo em vista que a constru¢do
do direito de propriedade em um modelo urbanistico mais recente ¢ vital para o
desenvolvimento urbanistico, observando o seu importante e atuante destaque no

processo de urbanizagao e edificacao.

46 DOMINGUES, Vera. Desconstru¢do da cidade portuguesa num discurso a trés: Luisa Trindade,
Margarida Tavares da Conceicao e Jodo Horta. 2011. Disponivel em:
https://cabodostrabalhos.ces.uc.pt/n12/documentos/11_VeraDomingues REV.pdf. Acesso em: 28 set.
2020.

" Lein.° 77/77. A presente lei integra as bases da Reforma Agraria, nos termos da Constitui¢#o.
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A compreensdo sobre os modelos de planejamento urbano com base no direito
de propriedade recai sobre o entendimento que a propriedade — tendo em vista o seu
papel e a sua fungdo social — demanda de um elo de interesses entre o proprietario, o
direito privado e a coisa publica, onde a edificagdo e a estruturagdo urbana da cidade se
desenvolvem. Dentro dessa perspectiva, € inerente a compreensao do estudo observar
que o conceito de “cidade” sobre a perspectiva de entendimento do dominio publico e
do dominio privado estd pautado em um debate sobre a constru¢do do modelo de
“cidade” ou do de “fazer cidade”. Os equipamentos culturais e a constru¢ao urbanistica
portuguesa tem por caracteristica um processo historico e evolutivo no sentido de
desenvolver o seu ambiente urbano com base nas caracteristicas locais em meio ao

processo de desenvolvimento e modernizagao.

3.2 - DIREITO DE SUPERFICIE

A abordagem sobre o direito de superficie, precipuamente, advém de um
contexto teorico-juridico formado a partir de uma analise sobre o seu principio
constitucional, com base, principalmente, no conhecimento ¢ nas razdes sobre a sua
funcdo social e a sua relagdo social: poder publico, sociedade e a lei. Ao observamos o
direito civil portugués podemos constatar que hd uma demanda social e contemporanea
sobre a propriedade no ponto de vista da sua fungao social — afinal, do ponto de vista
interpretativo, o predominio da propriedade como tutela juridica tem, em sua finalidade,
qual motivacdo? Essa ¢ uma abordagem a ser considerada nesse estudo para buscar
compreender o direito de superficie na proposta de caso pratica dessa tese.

O nascimento do direito de superficie insurgiu sobre a concepcao de resolucao
do problema habitacional, tendo em vista — desde a sua origem no contexto do Direito
Romano — de favorecer as constru¢des habitacionais e servir como instrumento
garantidor para manter a diferenga basica de compreensdo juridica sobre o solo e o
proprietario. Essa génese do direito de superficie nasceu no bojo da sua aplicagdo como
importante instrumento de controle urbanistico e edificacdo privada, sendo entdo
fortalecido pelo seu papel de flexibilizagdo para o desenvolvimento horizontal das
grandes areas urbanas. Essa tendéncia foi construida por toda Europa, no qual o direito
de superficie estd cunhado no principio do superficies solo cedit, que foi um
instrumento bastante importante para a construcdo ¢ a permeacao do desenvolvimento

urbano e regional.
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O art. 1524° do Codigo Civil Portugués trata do direito de superficie como a
capacidade de construir ou manter — seja ela de forma perpétua ou ndo, uma obra ou
terreno alheio, ou nele fazer ou manter plantagdes. O entendimento apresentado pelo
legislador recai sobre um questionamento que vai aquém da percepcao de materialidade
legal, pois mesmo que a sua colocacao legal e conceitual esteja correta, ela na pratica
ndo pode ser observado como satisfatoria. Esse questionamento sobre o conceito € a
pratica do direito de superficie expde uma lacuna de entendimento entre o proprio
conceito apresentado no Codigo Civil Portugués: manter e construir. Ambos o0s
conceitos sao observados em cardter de distingdo quanto a sua modalidade e a sua
faculdade: manter consiste na alienagdo de obras ou arvores (plantio) que ja sdo
existentes — nesse caso o objecto de dominio ¢ a propriedade do solo; construir ¢ uma
modalidade distinta e que, a luz de alguns doutrinadores confunde-se pela sua prética,
pois diferentemente quanto a faculdade de manter, aqui o objecto do dominio esta
atrelado a concessao do superficidrio em manter a futura obra/plantagao.

Para MONICA JARDIM “na primeira modalidade, o objecto do direito de
superficie tem de ser determinado tendo em conta os seus dois momentos. A saber: num
primeiro momento, o direito de superficie limita-se ao direito real de gozo de construir
ou plantar sobre parte ou parcela do solo alheio, necessaria a dita constru¢do ou
plantagdo. Ja no segundo momento — que pode ou ndo verificar-se, consoante a obra
ou plantagdo seja ou ndo feita — o objecto do direito de superficie ¢ o solo, sobre o
qual ha o direito real de gozo de manter a obra ou planta¢do e, ainda, a obra ou
plantagdo que é objecto de propriedade superficiaria [...] Por seu turno, na segunda
modalidade — a de manter obra ou darvores ja existentes, em prédio alheio, que envolve
o tal desmembramento do objecto do dominio — o objecto do direito de superficie ou
da propriedade superficiaria é a obra ou as drvores”.

O entendimento observado no sentido das duas modalidades recai sobre a
observancia de que ndo pode haver indissocialidade no que cabe a propriedade do
superficiario e o solo, partindo do pressuposto de que ndo existe direito
desacompanhado, seja o direito real e o direito da coisa, logo, a propriedade do
superficiario sofre limitagdes, pois 0 mesmo nao possui plenos poderes sobre o solo. Por
conseguinte, entende-se assim que uma propriedade nem sempre serd perpétua, ao passo
que apesar de haver um carater de indissocializagdo entre a propriedade e o solo, esse
entendimento em suma recai mais para o direito de propriedade, do que propriamente

dito para o direito de superficie.
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Diante o exposto, ¢ salutar observar que o direito reconhecido ao superficiario
no que tange a obra ou a plantacdo realizada na superficie, assim como o plantio de
arvores e a edificagdo, estdo concatenados no principio superficies solo cedit — sendo
assim, nao hé um direito total e irrevogavel do proprietario sobre a superficie, de modo
que pela agao do homem e da natureza ndo se permite que o proprietario do solo possua
direitos absolutos sobre a superficie, mesmo que a sua legalidade mediante o Cddigo
Civil esteja amparado em materialidade e natureza juridica.

O desenvolvimento urbano e a consequentemente propagacao da necessidade de
expansao e construg¢do das cidades ao longo da historia permitiu com que o direito de
superficie tornar-se um dos importantes elementos juridicos para apoiar todo esse
processo. A expansao da urbanizacdo nas grandes cidades demandou de instrumentos de
viabilizagdo para favorecimento legal e respaldo juridico, sendo o direito de superficie
originalmente difundido sobre essa proposta. Paises com Portugal, Bélgica, Alemanha,
Austria e tantos outros paises europeus viveram um periodo de expansio da urbanizagio
e do processo de expropriacdo de propriedades em seus espacgos — o direito de superficie
e o direito de solo, sendo indissociaveis, foram instrumentos historicamente cruciais
para a construgdo urbana e social da grande Europa®.

O processo de alargamento na utilizagdo do direito de superficie deu-se por meio
de um processo historico, na perspectiva de consagragdo legal da natureza e da tutela
juridica sobre a normativa legal cunhada na titularidade e na emancipagao dos terrenos
publicos para os terrenos privados. Essa alteracao, no ponto de vista juridica, recai sobre
o entendimento de que a necessidade de ampliar ou alargar o uso e a aplicagdo do
direito de superficie partiu de uma necessidade que versa ndo somente sobre as questdes
juridicas, mas também de fatores sociologicos e antropoldgicos. A necessidade do uso
do solo de forma democratico e sobre o ponto de vista funcional insurge sobre o debate
da importancia da aplicagdo do direito de superficie para atender aos anseios
econdmicos, politicos e sociais das cidades, visto que a complexidade da discussao deve
ser ampliada para um debate que envolve os principais elementos sociais dentro das
redefini¢des de conceitos sobre prédios urbanos, ordenamento urbano-territorial e tutela
juridica para proprietario e superficiario.

O entendimento sobre os principios constitucionais que formam o Cddigo Civil

Portugués parte de uma andlise interpretativa sobre o reflexo do ordenamento juridico

* MONTEIRO, Claudio. O dominio da cidade: a propriedade a prova no direito do urbanismo. Ob., cit.
p.545
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na construcao teorico-juridica sobre o que ¢ o “direito de superficie” e quais suas
implicagdes no contexto social. A sua aplicacdo dentro da realidade social, sob o ponto
de vista das diretrizes e das normas observadas, podem aludir que a propriedade ¢
constituida de preceitos e ordenamentos proprios que, a luz da constituicao, tem como
base legal a sua funcdo social e o proprio direito subjetivo trajado em seu contexto
juridico-normativo.

A compreensdo da formagao social e politica no direito de superficie insurgem
com base no entendimento da propriedade — sob o ponto de vista conceitual e da sua
funcdo social. Essa construgdo da ideia da propriedade como elemento constituinte de
func¢do social foi sendo construido ao longo do tempo, tendo como pardmetro a
necessidade do bem estar social e da ideia de coletividade. Assim sendo, foi sendo entdao
formadas duas concepcdes: a propriedade como funcdo e a propriedade como direito™.
A ideia da propriedade sobre a sua funcdo social foi integrada na constitui¢ao
portuguesa e no direito civil, de modo que a compreensdo sobre a propriedade seguindo
seu modelo de func¢do social deve ser instrumentalizada a partir do entendimento de que
ela deve agir sobre a construgdo do tecido social com base na sua fun¢ao coletiva.

A ideia da propriedade, dentro do ponto de vista do direito, alude a ideia de que
ela estd diretamente interligada aos interesses juridicos, coletivos e individuais. Ou seja:
ela estd disciplinada dentro da propria razdo de existir e atender a um determinado
interesse seja ele publico ou privado. Essa percepgdo ¢ observada por JOSE CARLOS
MOREIRA ALVES ao mencionar que o limite da fun¢do social da propriedade sobre a
perspectiva do direito da superficie ndo se estende apenas ao proprietario, mas também
ao poder publico para que haja a garantia do exercicio do bem coletivo com base na
execugao da aplicagdo do retorno para a sociedade.

A definicdo do direito de superficie — partindo do entendimento de que a
superficie ¢ um direito real autonomo — alude pelo entendimento majoritario que ¢ um
direito da coisa alheia garantido por uma concessdo dada ao titular da propriedade para
que nela seja estabelecida a edificacdo de algo sob o solo™. A superficie ¢ definida
entdo como direito real, seja ela fixada ou ndo por tempo indeterminada, sendo entao
incorporada em uma relagdo de uso e apropriacdo. A compreensdo sobre o direito de

superficie do ponto de vista da sua funcdo social e do bem estar coletivo decorre,

* MONTEIRO, Claudio. O dominio da cidade: a propriedade & prova no direito do urbanismo. Lisboa:
aafdl, 2013.
% SARMENTO FILHO, Eduardo Sécrates Castanheira. O direito de superficie. Ob., cit. p. 12
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principalmente, sobre a sua utilizagdo. O entendimento sobre o uso e a apropriagao da
superficie pode ser compreendido a partir da forma e da proposta de uso do espago, ndo
sendo facil determinar como essa apropriacao pode ou nao pode ser caracterizada como
um bem coletivo ou de carater individual.

Do ponto de visto conceitual e da perspectiva do uso no modelo de planejamento
urbanistico, vale ressaltar a diferenga do direito real x direito de superficie. O direito
real € a propria relacdo juridica do titular — propriedade — com a coisa — o seu bem — na
qual ele possui o livre direito de retirar, mexer ou alterar o que esta na sua propriedade,
garantido e amparado pela constituicao. Ja o direito de superficie, integrado ao direito
urbanistico, trata do entendimento sobre a ocupagdo do solo de forma consciente, de
modo que a posse do solo seja realizada com base em um entendimento do
planejamento urbanistico da propriedade. Aqui, para o entendimento sobre as
distingdes, o direito de superficie trata da relagdo do proprietario — possuidor da
propriedade — e a forma como ele planeja e executa a construgdo, envolvendo entdo aqui
os agentes publicos, privados e a sociedade como bem coletiva.

O direito de superficie consiste basicamente da prerrogativa de construir ou
manter algo ou uma obra dentro de um terreno ou quaisquer outras propriedades de
alheios. E, do ponto de vista coletivo, um direito que garante com que haja a
asseguracdo d atendimento da demanda habitacional da sociedade — a grosso modo — ele
pode ser tecnicamente observado como um elemento constituidor do planejamento
urbano direcionado para a garantia habitacional, de moradia e cumpridor das
observancias legais a cerca do seu papel social de atender aos espagos publicos.
CLAUDIO MONTEIRO observa sobre o aspecto de finalidade do direito de superficie
a sua importadncia na execucdo de um planejamento urbano mais adequado e que
promove uma relagdo entre o solo e a sociedade de modo mais coletivo, aproveitavel e
urbanisticamente sustentavel.

LUIS HENRIQUE DA SILVA HENNIKA e JANAINA RIGO SANTIN que
(...) direito de superficie é um direito real autonomo que consiste na prerrogativa de
construir ou manter, de forma permanente ou temporaria, obras e/ou plantagoes em
terrenos alheios. Ele possibilita o atendimento a demanda habitacional do pais, pois o
espaco urbano passa a ser inteiramente aproveitado. Visa também assegurar a todos o
direito a moradia formal e digna, cumprindo com todas as observancias legais. Nao
obstante, a finalidade do direito de superficie estd alicercada a ideia de

reaproveitamento do espago publico por meio de um planejamento que priorize uma
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organizacdo de apropriagdo mais adequada, objetivando que os espacos 0ciosos €
desocupados sejam aproveitados de forma legal e racional.

A aplicacdo do direito de superficie, do ponto de vista da sua execucdo no plano
urbano, pode ser extensivel para os principais espagos publicos e urbanos de interesse
social e do bem coletivo: parques, pragas, areas de lazer, construgdes condominiais,
espagos coletivos, dentre outros. Essa garantia dada pelo direito de superficie denota do
entendimento que a apropriacdo dos espacos, seja ele urbano ou até rural, deve ser
compreendido pelo uso funcional, ou seja, sem que haja aspecto de ociosidade que
prejudique o proprietario, a sociedade e a propria caracteristica funcional da
propriedade. A construgdo historica e social do direito de superficie insurge de uma
série de movimentos de lutas sociais para a formag¢do de um direito que atendesse o bem
coletivo, ndo apenas uma classe ou para uma finalidade especifica — essa compreensao
conceitual e histérica do direito de superficie cabe para compreender como ele foi
observado ao longo dos anos pelos doutrinadores e legisladores de todo o mundo, com
vistas a legislacdo portuguesa.

Fundamentalmente, a génese do direito de superficie vem como marco inicial o
Direito Romano, lapidado nas construgdes e transformagdes histéricas que ocorreram ao
longo dos anos. A importancia romana para a formagdo do direito de superficie como
objeto de estudo e analise no direito surgiu, principalmente, no primeiro entendimento
sobre as conquistas das terras e o processo de povoamento e administracdo dessas terras
pelo governo romano’'. A delimitagdo das relacdes juridicas em Roma e a estruturagdo
das terras surgiram a partir da necessidade de garantir com que as terras fossem de bem
do governo — nascendo entdo o solarium ou cdnon — a terra conquistada era concedida
para uso particular mediante esse pagamento. A ideia do direito de plantar e trabalhar na
terra veio a partir do século II d.C quando a ideia do direito de superficie assemelhando-
se ao direito pessoal: os particulares e proprietarios sob a concessdo da terra dada pelo
governo poderia trabalhar e instalar seu negdcio a partir do uso da propriedade, porém
sob o controle estatal e do poder publico™.

O entendimento sobre a superficie como espago de trabalho e desenvolvimento
local surgiu a partir dessa concep¢ao do controle estatal sobre a terra: considerada entao

como a génese da ideia de funcdo social. O plantio, a colheita, o arado e o trabalho

> HENNIKA, Luis Henrique da Silva; SANTIN, Janaina Rigo. Direito de superficie e direito de laje: uma
analise a luz do direito urbanistico. RJLB, v.4, n.3, 2018.

> HENNIKA, Luis Henrique da Silva; SANTIN, Janaina Rigo. Direito de superficie e direito de laje: uma
analise a luz do direito urbanistico. Ob., cit. p. 13
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desenvolvido em 4areas, principalmente urbanas, surgiram com base na relacdo de
concessdo: o Estado concede a terra para que ela seja usada, funcionando em um
modelo de contrapartida: enquanto a func¢do social ¢ cumprida e uma parte da
arrecadagdo ¢ destinada ao poder publico, a relagao se mantém. Essa percep¢do sobre a
relagdo de concessao foi motivagdo basica para a construcao da ideia de controle estatal
sobre a propriedade e, atualmente, observada na legislagdo quanto a questdo da funcao
social da propriedade. O processo de construcao urbana e a necessidade de ampliagdo da
edificacdo, a partir do crescimento da populagdo, motivaram a questdo da ideia de
percepgao sobre a relagdo entre o direito real e o direito de superficie dentro do ponto de
vista de como cada um seria percebido pelo Estado em consonancia com o proprietario.

LU{S HENRIQUE DA SILVA HENNIKA e JANAINA RIGO SANTIN afirma
que (...) Logo, o proprietario (também chamado de concedente ou fundieiro) cede o
solo de seu imovel para outra pessoa denominada superficidario, que passara a ter
dominio util do imovel, contribuindo com valores anuais ou mensais sobre esse direito
(-..) Ou mesmo, é possivel que ndo se pague nada ao proprietario, que ¢ o direito de
superficie gratuito e, ao final, tudo o que for constituido no imovel agregard a ele,
lucrando o proprietario pelas acessoes e sendo indenizado pelo periodo em que cedeu
gratuitamente a superficie. Como o direito refere-se a coisa alheia, é limitado
(superficiario ndo é dono do terreno), divisivel entre varios superficiarios, e também
considerado impessoal (pode ser transferido). A relagao entre a propriedade como
objeto de tutela juridica e o uso da propriedade perante a sociedade diz respeito a um
processo de concessdo — ou troca entre a superficie e o superficiario — para que haja um
duplo beneficiamento na fungao social da propriedade.

A evolugdo do direito de superficie, desde a sua concepcgao inicial no Direito
Romano, advém de um processo de transformacao de um direito natural meramente
obrigacional para um contrato consensual, entendido até hoje na construcdo das
legislacdes ao longo dos séculos. Esse processo, ainda que lento, foi transformado em
um processo consensual, que por formalizado em um action in rem utilis. A diferencga
da consensualidade com a percep¢do inicial de um direito meramente obrigatério
demonstra que a figura juridica do direito de superficie pode ser distinguido em
aspectos: o poder juridico de construir ou plantar; e a a possibilidade juridica de manter
algo ou realizar sobre ela um determinado trabalho. Essa relagdo explica relagdo de
pratica do superficiario com a superficie, ou seja, trata-se como um processo de

construgdo sobre a superficie para torna-la rentavel ou funcional.
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Nio obstante, essa diferenca entre o direito de fazer ¢ o direito de manter’ traz
a luz do debate a compreensdo sobre as distingdes entre o poder de construir € o poder
de concessdo (ad aedificandum) sob a perspectiva da propriedade superficidria e a sua
relagdo com o proprietario, independente da afectacao juridica ou da bilateralidade dos
aspectos de uso da propriedade. Sobre a relagao de uso, o direito de superficie dentro do
Codigo Civil de Portugal trata da questdo consensual como um modus operandi de
tutela juridica sobre a ideia da funcao primordial da propriedade em atender aos anseios
e o interesse coletivo, sem se sobrepor a qualquer que seja o desejo individual.

O direito de superficie deve ser analisado sobre a determinacdo do seu aspecto
de fazer cidade — ou seja, da concepgdo da ideia de determinar como o planejamento
urbanistico sera moldado sobre os seus aspectos sociais, sob o ponto de vista do direito
das coisas e do direito real, levando em consideragdo a necessidade de pensar a cidade
sob o processo da edificacdo. A relacdo do direito de superficie x chéo de melhoras®*vai
além do aspecto conceitual apresentado pelo legislador no cédigo civil, muito embora a
teoria sobre o direito de superficie seja sobre a acdo de construir ou reformar — ela
temporariamente ou nao -, sobre um terreno alheio ou de outrem, a ideia de menter,
principalmente sobre a perspectiva do que o legislador menciona como
“perpetuamente”, na pratica, ndo se configura como uma pratica, percebido entdo em
muitos casos.

Apesar da defini¢do legal de direito de superficie tratar e abranger da construgao
sobre edificio alheio, sendo também plantagdo, pode ser observado nesse aspecto de
aliena¢do a alternativa da faculdade de manter, ou seja, a partir do momento que ha uma
autorizagdo para conceder que seja construido ou plantado algo em uma superficie, ha
um processo automatico de concessao ao superficiario para, também, manter a obra ou a
plantacdo na superficie que ele passou a ter sob dominio de concessdo. Essa relagdo
expde um entrave na legislacdo e no entendimento sobre a modalidade que o direito de
superficie adota sobre o manter obra ou plantagdo j& existente em uma propriedade
alheia.

Discute-se entdo o objeto do direito de superficie sob o ponto de vista da
consonancia que ele pode variar entre os seus aspectos: a limitacao ao direito real e de

£0zo em construir ou plantar; ou em manter e ter o gozo sobre o solo para manter ou

3 ASSIS, Luiz Gustavo Bambini de. A evolugio do direito de propriedade ao longo dos textos
constitucionais. Ob., cit. p. 32
>4 OLIVEIRA, Fernanda Paula; JARDIM, Moénica. Parecer de Acores.
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plantar, sendo entdo objeto de propriedade superficidria. Outra concepcao sobre o
direito de superficie ¢ a manutencdo de arvores e plantacdes existentes, ou seja, nesse
caso, o objeto do direito de direito de superficie € o solo: sendo assim, ¢ objeto de
propriedade superficiaria manter o que esta plantado. Essa relacdo da modalidade pode
ser elucidada de acordo com o que argui FERNANDA PAULA OLIVEIRA e MONICA
JARDIM: “Sendo certo que o proprietario do solo ou fundeiro é titular de um direito
de propriedade (cfr. os artigos 1524.° 1525.° 1528.° 1531.°, 1532.° 1533.°, 1534.%etc.,
do Codigo Civil) que, de acordo com o principio da elasticidade, estd sujeito as
compressoes decorrentes do direito do superficiario, o que lhe retira faculdades
relevantes, maxime o uso e fruicdo da superficie, é necessario esclarecer o direito ou
direitos que detéem o superficiario. Ora, para tal, na primeira modalidade do direito de
superficie supra referida, é necessario analisar os seus dois momentos, isto é: antes da
construgdo ou plantagdo e depois da constru¢do ou plantagdo.”

Ha uma importante observagao a se fazer sobre a relagdo entre o superficidrio a a
propriedade. O direito real de gozo do prédio alheio ¢ uma garantia do superficiario,
dessa forma, ele pode construir ou plantar quando quiser. Todavia, ndo aqui uma relagao
com uma propriedade clédssica, tendo em vista que ndo ha caracteristicas de
exclusividade. Sendo assim, ndo ha dissociagdo entre o direito real sobre a propriedade
e a propriedade do dono do solo, sendo assim, ndo hd uma plenitude de poderes que
garanta ao proprietario total e exclusivo poder sobre uma propriedade — ha uma relagao
que apresenta limitagdes. O solo ou fundeiro ndo devem esta dissociada do
superficiario, inclusive sobre o que versa no cddigo civil a reserva de propriedade:
Artigo 409.° (Reserva da propriedade) 1. Nos contratos de aliena¢do ¢ licito ao
alienante reservar para si a propriedade da coisa até ao cumprimento total ou parcial
das obrigagoes da outra parte ou até a verificacdo de qualquer outro evento. 2.
Tratando-se de coisa imovel, ou de coisa movel sujeita a registro, so a clausula
constante do registro é oponivel a terceiros.

Essa observacdo de relagdao alude ao entendimento sobre o objeto desse estudo
ao abordar que, no caso que sera apresentado sobre o Estddio de Coimbra, o
superficiario tem direito sobre tudo o que estd existente na superficie, arvores, plantas,
construcdes e tudo aquilo que esta presente na superficie dentro dos limites que lhe sdo
de direito — é o principio superficies solo cedit, cujo entendimento denota da
disponibiliza¢do de cedéncia para uso do superficiario dentro dos limites verticais dos

prédios pertencentes. O direito de superficie, como alude o cédigo civil, pode ser
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perpétuo ou temporario, essa modalidade e relacdo pode ser naturalmente estabelecida a
depender do caso: “Artigo 1541° - Extinguindo-se o direito de superficie perpétuo, ou o
temporario antes do decurso do prazo, os direitos reais constituidos sobre a superficie
ou sobre o solo continuam a onerar separadamente as duas parcelas, como se ndo
tivesse havido extingdo, sem prejuizo da aplicagdo das disposicoes dos artigos
anteriores logo que o prazo decorra” e sobre a extingdo por expropriacdo: “Artigo
1542° Extinguindo-se o direito de superficie em consequéncia de expropria¢do por
utilidade publica, cabe a cada um dos titulares a parte da indemnizag¢do que
corresponder ao valor do respectivo direito.”

Via de regra, para que haja uma modalidade perpétua de direito de superficie ha
de se observar alguns fatores, principalmente em relacdo a necessidade de uso. Para que
haja uma relacao de modalidade temporaria, como alude o artigo 1536°, existe o prazo
determinado para que sejam encerrados os efeitos legais. Entretanto, como exposto
acima, algumas faculdades e obrigagdes devem ser mantidos e seguidos pelo
superficiario para a modalidade perpétua. Os direitos e encargos do superficidrio e
proprietario sao apresentados no codigo civil sob alguns aspectos de obrigatoriedade,
faculdades, deveres e direitos. No art. 1530° diz que “I. No acto de constitui¢do do
direito de superficie, pode convencionar-se, a titulo de preco, que o superficiario pague
uma unica presta¢do ou pague certa prestagdo anual, perpétua ou tempordria. 2. O
pagamento temporario de uma prestagdo anual é compativel com a constitui¢do
perpétua do direito de superficie. 3. As prestagoes sao sempre em dinheiro.” Sendo
assim, entende-se que o pagamento estd condicionado ao tipo de modalidade na relagdo:
perpétua ou temporaria, sendo que o superficiario deve manter o pagamento em espécie.

No art. 1532° ¢ apresentada a relagdao de pertencimento da superficie sobre o
entendimento da modificagdo do solo (fruigdo do solo antes da obra), no qual ndo pode
haver encargos sobre uma construcao antes do inicio da obra: “Enquanto ndo se iniciar
a construg¢do da obra ou ndo se fizer a plantagdo das arvores, o uso e a frui¢cdo da
superficie pertencem ao proprietario do solo, o qual, todavia, ndo pode impedir nem
tornar mais onerosa a constru¢do ou a plantagdo”. Todavia, ha uma imposicao nessa
normativa que ¢ estabelecida na tutela dos interesses do superficiario, tendo em vista
que mesmo apesar da fruicdo do solo ser antes do inicio de uma obra pode haver
oneragdo ainda antes de uso do solo.

No art. 1533° versa que “O uso e a fruicio do subsolo pertencem ao

proprietario, este é, porém, responsavel pelo prejuizo causado ao superficiario em
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consequéncia da exploracdo que dele fizer”. Sendo assim, ndo tem o superficiario
qualquer responsabilidade em caso de uso do solo pelo proprietario que venha a causar
prejuizo na exploracdo da superficie. A tutela juridica, nesse caso, garante ao
superficiario a protecdo de qualquer ato que venha a lesar a condi¢do de usufruto da
superficie. Essa condi¢cdo cabe sob a observancia de que a propriedade, mesmo que ja
construida ou utilizada pelo superficidrio, ndo restringe a fruicdo do proprietario,
entretanto, se faz importante observar que o amparo legal restringe da parte do
proprietario qualquer ato oneroso, seja total ou parcial, para com o superficiario.

O art. 1534° alude sobre a transmissao da propriedade do solo apenas entre vivos
ou por morte. O art. 1535° trata do direito de preferéncia do proprietario do solo para
venda ou dagdo da superficie, sendo para ele o direito de tutela nos termos amparados
pelo codigo civil, aplicavel e em consonancia com outros artigos: “I. O proprietario do
solo goza do direito de preferéncia, em ultimo lugar, na venda ou dagdo em
cumprimento do direito de superficie; sendo, porém, enfitéutico o prédio incorporado
no solo, prevalece o direito de preferéncia do proprietdrio. 2. E aplicavel ao direito de
preferéncia o disposto nos artigos 416.°a 418.°e 1410.°”

Os direitos e obrigagdes do superficiario também devem ser observados dentro
da relacao de modalidade no direito de superficie, tendo em vista o que versa o codigo
civil e o que ¢ tutelado pelas normativas juridicas: fazer construgdes ou plantacdes em
terreno alheio; manter constru¢dao, plantagdo ou obra em terreno alheio; direito a
constituicdo das serviddoes necessarias para o usufruto; direito de ser indenizado nos
termos do enriquecimento sem causa; direito de superficie e possibilidade de sua
oneragdo através da constitui¢ao dos seus direitos reais e de gozo. O decurso do prazo
pode gerar a extingdo da relagcdo (art. 1538°): “I. Sendo o direito de superficie
constituido por certo tempo, o proprietario do solo, logo que expire o prazo, adquire a
propriedade da obra ou das drvores. 2. Salvo estipula¢do em contrario, o superficiario
tem, nesse caso, direito a uma indemnizagdo, calculada segundo as regras do
enriquecimento sem causa. 3. Ndo havendo lugar a indemnizagdo, o superficiario
responde pelas deterioragoes da obra ou das plantagoes, quando haja culpa da sua
parte.” O codigo civil apresenta sobre as causas de extingdao no processo de reexpansao
do direito de propriedade: a ndo realizagdo de obra ou plantacdo dentro do prazo e a ndo
reconstru¢do da obra ou de replantagdo. As regras apresentadas nos art. 1536° sdo

aplicaveis em ambos 0s casos.
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3.3 - O PLANEJAMENTO URBANO: DECRETO-LEI N° 80/2015

A construgdo e a formag¢ao do ordenamento juridico portugués sempre foram
pautadas por estratégias e objetivos que pautaram a pratica do planejamento. A
formacao do ordenamento territorial, ao longo dos anos, foi decorrida de mecanismos e
ferramentas cuja acdo de planejamento urbana foi repensada para a organizagao urbana
e a construgcdo de uma gestao territorial participativa e sob o esteio da fun¢do social e
urbanistica. Pode-se observar que Portugal ¢ um pais cuja constru¢cdo do ordenamento
territorial ¢ composta por uma série de instrumentos € mecanismos legais previstos em
lei, tais como: Lei n® 31/2014 de 30 de maio (que revoga a antiga Lei n® 48/98 de 11 de
Agosto) e o Decreto-Lei n® 80/2015 de 14 de maio (que revoga o antigo Decreto-Lei n°
380/99 de e 22 de setembro). A primeira estabelece as bases politicas da politica de
solos e o ordenamento territorial e urbanistico de Portugal; j& a segunda ¢ o Regimento
Juridico dos Instrumentos de Gestao Territorial (RGJIT).

Observa-se entdo que o enquadramento regulamentador do planejamento urbano
de Portugal, a vista dos cumprimentos das boas praticas de planejamento do solo, sdo
organizados e ordenados por instrumentos que garantem o bom uso € a organiza¢ao para
o uso do solo pautado em instrumentos que atendam a uma pratica democratica e com
eficiéncia na gestdo e regulacdo urbana. Apesar da existéncia de outras legislagoes, a
base do planejamento e da organizacdo territorial do pais estd presente em ambas as
legislagdes citadas acima, atualizadas recentemente, levando em consideracao as novas
manifestagdes urbanisticas e o desenvolvimento social e urbano de Portugal nos tltimos
anos, decorrentes de um movimento urbano-territorial acentuado.

O Decreto-Lei n° 80/2015, como mencionado anteriormente, estabelece as bases
gerais sobre as politicas do solo, o ordenamento do territério e do urbanismo pela Lei n°
31/2014. Ela versa: (...) Constitui objetivo daquela lei o enriquecimento do sistema de
gestdo territorial através da distingdo regimentar entre programas e planos, com
fundamento na diferencia¢do material entre, por um lado, as intervengoes de natureza
estratégica da administracdo central e, por outro lado, as intervengoes da
administrag¢do local, de cardter dispositivo e vinculativo dos particulares. Assim,
os instrumentos da administra¢do central passam a designar-se programas, no sentido
de refor¢ar o seu cardter de meio de intervencdo do Governo na tutela de interesses

publicos de ambito nacional e regional. Ela, além de apresentar-se como instrumento
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legal do planejamento urbano e da organizagdo territorial, ¢ também elemento
importante e fundamental para a elaboracdo do quadro estratégico do desenvolvimento
local ou sub-regional em Portugal®”.

Diante o exposto, o plano diretor municipal deve ser compreendido como um
instrumento integrado para determinar a classificagdo e a qualificagdo do solo, de modo
que ele funciona a partir de um mecanismo de integra¢do intermunicipal para garantir
com que sejam programadas orientagdes especificas para o planejamento urbano e
territorial: nacional regional e sub-regional. Ademais, alude-se no Decreto-Lei n°
80/2015 o objetivo de fomentar como um regulamento que permite a protecao das
normas relativas a ocupagdes dos solos, para particulares ou ndo, a vista dos fatores
técnicos e legais expostos no regulamento. Observa-se entdo que o conteudo
documental do Decreto-Lei trata de atualizar e integrar informacgdes sobre as politicas
de planejamento, cabendo a ele agir dentro da revisao do planejamento atual.

Sobre a atualidade do regimento: Sendo certo que a uniformizagdo de
procedimentos e de normas técnicas constitui um fator essencial de simplifica¢do é
criada a Comissao Nacional do Territorio, que articula e avalia a politica nacional do
ordenamento do territorio, propoe a aprova¢do de normas técnicas no dambito do
planejamento e emite pareceres e recomendagoes sobre todas as questoes relativas
ao ordenamento do territorio e a articulacdo com os instrumentos de ordenamento
do espago maritimo, por sua iniciativa ou a solicitagcdo de outras entidades. Esta
Comissdo vem, ainda, suceder a Comissdo Nacional de Reserva Ecologica Nacional,
nas suas atribuicoes.

O objetivo do Decreto-Lei n® 80/2015, além de atuar como importante
instrumento de regulamentacao do planejamento e ordenamento urbano trata-se de
salvaguardar as acdes inerentes aos planos territoriais € o ordenamento do espago
maritimo. E um instrumento integrador que possibilita que as entidades municipais,
dentro da vontade conjunta, defina de modo coordenado uma estratégia de
desenvolvimento territorial por meio de um planejamento urbanizado. Sobre a
instituicdo de um novo sistema de classificacdo dos solos: Institui-se um novo sistema
de classificagdo do solo, em solo urbano e solo rustico, que opta por uma logica de
efetiva e adequada afetagdo do solo urbano ao solo parcial ou totalmente

urbanizado ou edificado, eliminando-se a categoria operativa de solo urbanizavel.

> PORTUGAL. Decreto-lei n°80/2015. Diario da Republica n.° 93/2015, Série I de 2015-05-14. 2015.
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Em nome do principio da sustentabilidade territorial, a reclassificagio do solo como
urbano é limitada ao indispensadvel sustentivel dos pontos de vista economico e
financeiro, e traduz uma op¢do de planeamento necessaria, devidamente programada,
que deve ser objeto de contratualiza¢do. Assim, institui-se a obrigatoriedade da
demonstrag¢do da sustentabilidade economica e financeira da transformagdo do
solo rustico em urbano, através de indicadores demograficos e dos niveis de oferta e
procura do solo urbano.”’

Entende-se entdo que a relevancia do Decreto-Lei n® 80/2015 para o
planejamento urbano e a constru¢ao da cidade sob a perspectiva do ordenamento
territorial urbano traz a luz da discussdo a necessidade de adequagdo e modernizacao
dos espacos urbanos. Para CLAUDIO MONTEIRO a urbaniza¢do e a construgdo da
cidade devem ser pensadas sob o ponto de vista das estruturas urbanas ¢ a modernizagao
dos espacos publicos e privados. Os fins urbanisticos para as transformagdes sociais
advém de um processo que vai além da enfiteuse do loteamento urbano e da
verticalizagdo da propriedade --- ponto esse abordado como um processo que vem
moldando a estrutura urbanistica das grandes metrdpoles, nao diferente em cidades com
Coimbra e Lisboa, por exemplo.

A compreensdo sobre a capacidade de desenvolvimento urbanistico de Portugal
denota de um debate a cerca da participagdo na construcdo da cidade: Afinal, o direito
coletivo e o direito individual, qual deve ser a coluna vertebral do desenvolvimento
urbano? O Decreto-Lei n® 80/2015 argui que: I - Todas as pessoas, singulares e
coletivas, incluindo as associagoes representativas dos interesses ambientais,
economicos, sociais e culturais, tém o direito de participar na elaborag¢do, na
alteragdo, na revisdo, na execug¢do e na avaliagdo dos programas e dos planos
territoriais. 2 - O direito de participagdo referido no numero anterior compreende a
possibilidade de formulagdo de sugestoes e de pedidos de esclarecimento, no ambito
dos procedimentos previstos no presente decreto-lei, as entidades responsaveis pelos
programas ou pelos planos territoriais, bem como a faculdade de propor a celebragdo
de contratos para planejamento e a intervengdo nas fases de discussdo publica. 3 - As
entidades publicas responsaveis pela elaboragdo, alteragdo, revisdo, execu¢do e

avaliagdo dos programas e dos planos territoriais divulgam, designadamente

¢ PORTUGAL. Decreto-lei n°80/2015. Ob., cit. p.4
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através do seu sitio na Internet, da plataforma colaborativa de gestdo territorial e
da comunicagdo social (...)

Sobre o art. 6° e o direito de participagdo ¢ salutar observar que a participagdo no
processo decisorio dentro do planejamento urbano ¢ garantida no referido decreto,
principalmente no que tange os programas € o0s planos territoriais municipais €
intermunicipais. Essa caracteristica traz por base a discussdo a cerca da democratizag@o
dos espacos urbanos e a compreensdo de que o bem privado e o bem publica deve ser
repensado sob o ponto de vista democratico, levando em consideragao a sua funcao
social e a necessidade de observar o fazer cidade sob a concep¢ao de um direito
urbanistico mais moderno e atual. Os instrumentos programaticos do Decreto-Lei n°
80/2015 concretizam por meio dos seus mecanismos legais as politicas de organizacdo
territorial, tendo em vista a inclusdo dos regimes territoriais € os programas de
desenvolvimento urbano.

Basicamente, os programas sectoriais’’ estdo centrados dentro das principais
areas de ordenamento urbano: comunicacdo, dominios de defesa, seguranga publica,
recursos hidricos, politicas ambientais e de prote¢do legal ao meio ambiente e a
conservagao, turismo, habitagdo, floresta, comércio, industria e areas afins. Toda essa
estrutura de formagao cabe no planejamento sistematico de defini¢do dos instrumentos
legais de organizagdo do planejamento urbano e das politicas publicas de formagao do
ordenamento urbano. Cabe ao Plano Diretor Municipal (PDM) estabelecido como um
modelo de gestao sistematizado: o modelo de estrutura espacial do territorio municipal
e constitui uma sintese da estratégia de desenvolvimento e ordenamento local
prosseguida, integrando as opgoes de ambito nacional e regional com incidéncia
na respetiva area de intervengdo. O Modelo de estrutura espacial do territorio
municipal assenta na classificagdo do solo e desenvolve-se através da qualificagcdo do
mesmo. O PDM ¢é de elaboragdo obrigatoria, salvo nos casos em que os municipios
optem pela elaboragdo de plano diretor intermunicipal.

O objetivo do PDM, a nivel urbanistico e da organizacdo do espaco urbano,
consiste na constru¢ao de um modelo organizacional com base na caracterizacdo e na
formacdo dos espagos urbanos para garantir maior acesso da populagdo ao
desenvolvimento econdmico local. Ele define as estratégias e os critérios para

distribuicdo e alocagdo de recursos em areas estratégicas da cidade e delimita o sistema

°" CAEIRO,Sandra. Tépico sobre Instrumentos de Gestdo Territorial. 2015
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urbano municipal de acordo com as condigdes de regeneracao e reabilitagdo das areas
urbanas. O aspecto que trata da reabilitacdo das areas urbanas, inclusive, ¢ fundamental
para garantir com que haja um regramento e uma regulamentagdo especifica e
sistematica dos espacos urbanos, dentro da observancia legal para a gestdo dos planos
das unidades operativas na estrutura urbanistica dos municipios™.

O planejamento urbano também ¢ tratado pelo Decreto-Lei n® 80/2015 no que
tange a concretizagdo da PDM sobre os aspectos de estruturacdo e ocupacdo do solo,
tendo em vista, precipuamente, a aplicacdo das politicas urbanas e a definicdo de
estratégias e infraestruturas de equipamentos para atender a sociedade. Em suma, ele
abrange: qualquer territorio do municipio dentro do perimetro urbano da cidade; e
outras areas do territorio nacional destinado ao uso urbano. A estrutura de adequagdo
para a regulamentacdo com o planejamento urbano apresentado pelo Decreto-Lei n°
80/2015 trata de envolver as politicas urbanas juntamente com a deliberagdo municipal
sobre a interven¢do em planos culturais, a organizagdo urbana, o interesse coletivo, a
estrutura ecologica, as definigdes sobre zoneamentos urbanos, as fun¢des habitacionais
na estrutura urbana, as condigdes de aplicacdo das politicas do solo e do uso de
propriedade; além da efetivacdo da delimitacdo de unidades e subunidades para os
beneficios e encargos na estruturacdo do plano urbano.

O aspecto sobre a classificagdo da qualidade do solo urbano tratado no art. 24°
apresenta uma visao mais moderna atualizada com o Decreto. Trata de apresenta, dentro
do ponto de vista de uma regulamentacao atual, a questdo do uso e da apropriacdo da
terra a partir da concepg¢do do seu carater de sustentabilidade ou de — dptica sustentavel
(alinea e, art. 23°): Artigo 24.°
Critérios de qualificagdo de solo urbano
1 - A qualificag¢do do solo urbano respeita as finalidades do processo de urbanizagdo e
de edificag¢do e aos principios da multifuncionalidade e complementaridade de usos e
de utilizacoes dos espagos urbanos, da compatibiliza¢do de usos, do equilibrio
ambiental, da salvaguarda e valorizag¢do dos valores culturais e paisagisticos.

2 - A qualificagdo do solo urbano processa-se através da sua integra¢do em categorias
e subcategorias de uso do solo a definir e a regulamentar nos planos territoriais de
ambito intermunicipal e municipal, com base no uso dominante e em caracteristicas

morfotipologicas de organizagdo do espago urbano.

¥ CAEIRO,Sandra. Tépicosobre Instrumentos de Gestdo Territorial. Ob., cit. p. 123
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A questao sobre o planejamento urbanistico de Portugal advém de um processo
historico extensivo, porém de forma mais concreta a partir do século XX, por volta dos
40 a partir da criagdo da Dire¢do Geral dos Servigos de Urbanizagdo com o Decreto-Lei
33.921. O aumento do processo de urbanizagdo da cidade a partir da forte explosdao dos
loteamentos urbanos culminou na necessidade do Estado reaver a sua politica de
reestruturacdo dos espagos, principalmente das areas loteadas de forma clandestina. O
Decreto-Lei 576/1970, constituido como a primeira lei dos solos do pais, orientou de
forma planejada as primeiras instrugdes sobre a regulamentagdo e a expropriagao
fundamentada tanto para os interesses publicos como também para os interesses
privados.

O Decreto-Lei 576/1970 foi de suma importancia para o planejamento urbano de
Portugal, sendo observado como um conjunto normativo com muita ambigdo e
apresentando uma proposta integradora para a construgdo urbanistica sobre a concepgao
da constru¢do das cidades. Contudo, foi necessdrio criar uma lei especifica para
desenvolver acdes direcionadas ao controle de loteamento — entdo com o Decreto-Lei
289/73 foi promulgado com o objetivo de criar normativas e instrumentalizagdes
juridicas para regulamentar o crescimento do loteamento clandestino nas cidades
portuguesas, principalmente as grandes areas urbanas.

A lei dos solos com o Decreto-Lei 694/1976 refor¢ou a proposta de reestruturar
o planejamento urbano com base em um movimento municipalista para entdo orientar a
normativa juridica na tentativa de ampliar a regulamentacdo sobre a expropriacao € o
aumento dos loteamentos clandestinos. A criacdo dos planos intermunicipais por meio
da oficializacdo dos Planos Diretores Municipais, na pratica, possibilitou que a
estruturacao territorial e urbanisticas das cidades como Lisboa, Porto e a regido do
Acgores, por exemplo, expandisse dentro de um redesenho de superficie com
aproveitamento das areas privadas disponibilizadas pelo poder publico para a
verticalizagdo das cidades®’.

De acordo com MANUEL DA COSTA LOBO “Ao planejamento urbanistico é
pedido, cada vez mais, que integre os dominios ambientais e ecologicos, o direito (sem
desconsiderar a importancia crucial dos processos discricionarios no dominio do
urbanismo), os aspectos de desenvolvimento (que abrangem o sector economico e a

base social), a governanga (visando um processo de administra¢do alicer¢ado no

% MONTEIRO, Claudio. Ob.; cit. p. 113

46



Direito de superficie e direito urbanistico: uma andlise sobre o caso do estidio da cidade de Coimbra
para a Eurocopa de 2004

interesse publico e a participagdo dos cidaddos) e a organica permanente do processo
urbanistico (compreendendo a consciencializa¢do dos problemas, a estruturagdo das
solugoes sustentdveis, a monitorizagdo e a disponibilidade de didlogo com os servigos
sectoriais e os diferentes niveis / escalas de actua¢do, EM PERMANENCIA)”. E
inerente a discussdo sobre o processo de regulamentacao do direito de superficie ¢ a
formag¢do da construcdo da cidade sob o planejamento urbano observar que a
disponibilizagdo territorial e os processos juridicos buscaram garantir uma adequagdo
mais eficaz e organica, apesar de ainda ndo se apresentar tao participativa e democratica
como deveria.

O planejamento urbanistico deve ser tratado e observado como um dos dominios
de interven¢do mais importantes dentro do direito urbanistico. Observa-se que, antes de
qualquer medida ou tomada de decisdo para que seja realizada ou implementada
qualquer politica urbana, ¢ indispensavel que haja um desenvolvimento racional do
planejamento urbanistico, sendo esse uma ferramenta orientada para que a
Administragdo Publica consiga efetivar qualquer interben¢do urbanistica. O
planejamento urbanistico, a partir do ponto de vista administrativo, pode ser
caracterizado como um elemento de cunho administrativo e gerencial, de modo que as
determinagdes que compde a sua estrutura devem ser observadas sob o enfoque juridico,
legal e gerencial.

Nao obstante, um conceito mais complexo sobre o planejamento urbanistico
trata da sua abrangéncia. Todo planejamento advém de um plano, logo, a sua formagao
como estrutura de acdo urbanistica parte de uma formagdo ldgica de outras agdes que
constroem o planejamento urbanistico que versa sobre a elaboragdo, a execugdo e a
avaliagdo. Importante observar que do ponto de vista da Administragdo Publica, tratar
sobre planejamento ¢ observar que o entendimento sobre o seu conceito ¢ amplo,
complexo e holistico: atua na administragdo, na avaliagdo, na execu¢do, na tomada de
decisdo e na estrutura juridica e legislativa. Porém ao observar, especificamente o
conceito de planejamento urbanistico, o entendimento deve ser centrado nos seus
objetivos para a sua atividade-fim: a administragdo urbana.

Para entender o planejamento urbanistico e, antes dele, os planos urbanisticos®,
¢ de suma importancia se debrugar sobre os conceitos que versam toda a formacdo da

estrutura de decisdo politico-territorial urbana. Dentre eles, a formacdo do territorio

% OLIVEIRA, Fernanda Paula. Direito do urbanismo: do planejamento a gestdo. Ob., cit. p.27.
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urbanistico por meio dos instrumentos de gestao territorial e a aplicagdo dos sistemas de
gestdo territorial a partir do entendimento sobre os marcos legislativos que tratam do

direito de superficie e do direito urbanistico.

3.4 — O DIREITO DE SUPERFICIE APLICADO A CONSTRUCAO DA CIDADE
(LEI N° 31/2014)

A concepcdo do “fazer cidade” estd vinculada ao processo de repensar a
formacdo e a construgdo urbana sob a perspectiva do direito de superficie na condi¢ao
de aliar, de forma mais democratica e verticalizada, o uso e a expropriacao do solo e das
propriedades. O art. 30° da Lei n° 31/2014 define o direito de superficie como “/ - O
Estado, as regioes autonomas e as autarquias locais podem constituir o direito de
superficie sobre bens imoveis integrantes do seu dominio privado para a prossecu¢do
de finalidades de politica publica de solos, nos termos da lei. (..) 2 - O direito de
superficie é, em regra, constituido a titulo oneroso”. O direito de superficie ¢ uma
estrutura plastica, ou seja, ela sofre modificagdes dentro de uma analise complexa de
relacdo entre a propriedade e a superficie — a relacdo superficiaria no direito de
superficie pode ser apresentada: o direito real de construir ou plantar (aedificandum ou
ad plantandum); a propriedade separada da concre¢do do direito real, a propriedade
gerada por cisdo e a construgdo ja existente.

Entende-se entdo que o direito de superficie parte de uma estrutura complexa:
ele pode nascer simples até a sua extingdo ou pode também nascer simples e tornar-se
complexo a partir da concessdo do direito de construir ou plantar em solo alheio. Essa
caracteristica de plasticidade®' do direito de superficie denota da sua caracteristica de
mobilidade e transformagao a partir das relagdes juridicas estabelecidas com o direito
real, a propriedade e a superficie. PATRICIA FONSECA CARLOS MAGNO DE
OLIVEIRA observa que “E de acentuada importincia o papel do direito de superficie
como regulador das relagoes que se estabelecem entre os diferentes agentes que
aportam os diferentes insumos da habitacdo e entre particulares como forma de dividir
os custos de uma construgdo. Trata-se de instrumento utilizado como poderoso aliado

aos esfor¢os para efetivar o cumprimento da fungdo social da propriedade”.

' OLIVEIRA, Patricia Fonseca Carlos Magno de. Direito de superficie: uma analise comparada no
Estatuto da Cidade e no Novo Cdédigo Civil. Revista de Direito da Cidade, v. 3, n.2, 2015.
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O Estado, em consonancia com os bens de dominio privado, podem funcionar
sob a perspectiva de construir espagos de assegurem a finalidade de estabelecer
politicas publicas de uso e apropriacdo do solo com base em garantias de condi¢do que
priorizem a finalidade de estabelecer uma tutela juridica baseada na concessao,
valorizacao e rentabilizacao dos direitos para que haja um processo de mutualidade no
uso doe bens publicos em prol da iniciativa privada. O art. 31° da Lei n® 31/2014 define
que: “O Estado, as regioes autonomas e as autarquias locais podem ceder , a titulo
precario e com carater oneroso, a utilizagdo de bens do respetivo dominio privado,
para assegurar a prossecugdo de finalidades de politica publica de solos (...) 2 - A
cedéncia é devidamente fundamentada e procura garantir a conservagdo, a valoriza¢do
e a rentabilizacdo dos bens cedidos (...) 3 - A lei estabelece o procedimento de cedéncia
e as condigoes em que se realizam a fiscalizagdo da atividade do cessionario e a
restituicdo dos bens imoveis cedidos ™.

A administracdo da cidade sobre a tutela normativa e de regulamentagdo com o
direito de superficie ¢ apresentado pela Lei n® 31/2014 como uma instrumentalizacdo da
concessao e da exploracdo do dominio publico sob a perspectiva de fomentar, com base
no apoio ao investimento e ao uso da propriedade por meio do direito privado e direito
real, uma politica administrativa e urbanistica pautada na vinculagdo de concessdo para
uso do direito privativo integrado ao dominio publico. Essa forma de relagdo
estabelecida com o direito de superficie ¢ apresentada por CLAUDIO MONTEIRO
como um processo de modernizacdo das relagdes urbanisticas de expropriacdo que
priorizam o direito de superficie para a aplicacdo de um modelo de gestdo dos espagos
publicos em prol do uso comum de exploracdo dos recursos e espacos publicos com
incentivo privado, denominado entdo como uma politica de garantia de
responsabilizacdo do bem patrimonial para com a gestao coletiva com o uso privado.

O art. 32° da Lei n® 31/2014 apresenta que “/ - O Estado, as regioes autonomas
e as autarquias locais podem celebrar contratos de concessdo ou conceder licengas de
uso privativo de bens que integrem o seu dominio publico, designadamente para efeitos
de utilizacdo, exploragdo ou gestdo de infraestruturas urbanas e de espagos e
equipamentos de utilizagdo coletiva”. Logo, a integracdo entre o dominio publico e o
uso privado € celebrada sob a tutela do uso coletivo em prol do bem estar coletivo,
tendo em vista que a concessdo ¢ uma garantia de uso sob a condigdo de
responsabilizagdo, sendo entdo onerosa. Ainda no art. 32° da Lei n® 31/2014: “(...) 2- 4

lei estabelece as regras a observar quanto ao prazo de vigéncia da concessao, a fixa¢do
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dos critérios para o pagamento de taxas pelo concessionario, as obrigagoes e aos
direitos do concessionario, aos bens afetos a concessdo, as garantias a prestar, ao
sequestro, ao resgate e a responsabilidade perante terceiros”. Observa-se entdo que a
vincula¢do de interesses celebrada entre o poder publico e a iniciativa privada, sob a
tutela do direito de superficie, recai sobre o entendimento das relagcdes de dominio e
expropriacdo em prol da remodelagdo dos espagos publicos e da verticalizagdo das
cidades, seguindo um modelo de mutualidade no seu uso.

A natureza juridica do direito de superficie ¢ instrumentalizada na
exequibilidade das politicas urbanas sob a égide da apropriagdo e expropriagao do
dominio publico em prol da concessdo e no planejamento urbano. A funcdo publica
urbanistica e a ordenagdo territorial sob o ponto de vista do planejamento urbanistico
tratam de definir regras e caracterizar as transformacdes dos solos urbanos a partir do
que versa a Lei n° 31/2014. Nao obstante, a Constitui¢do apresenta em seu art. 4° as
regras de ocupagdo do solo, o uso e a expropriagdo para a constru¢do do territdrio, além
de especificar as suas transformagdes. O direito de construir nada mais ¢ do que um
conjunto consonante ao planejamento urbanistico sob a regulamentacao de politicas
publicas para definir o uso e as fungdes primordiais da habitac¢ao e do solo, assim sendo,
nos proprios termos e condi¢des constitucionais a identificagdo do solo como vocagdo
urbana ¢ a conformacao do conteudo dentro da perspectiva do ordenamento urbanistico,
de tal modo que o direito de superficie seja aplicado dentro da matriz juridica da
coletividade.

E salutar compreender que a funcionalizagdo do direito de propriedade e do uso
do solo sob o aspecto do direito de superficie ¢ inerente aos aspectos de gestdo do
territorio e do planejamento urbano. A Constituicdo apresenta que o planejamento
urbanistico depende da atuacdo de fatores, principalmente de um planejamento
territorial e urbanistico, a vista que o processo de concessdo para uso dos espagos
publicos seja realizado com base em um relacionamento mutuo, sob o aspecto da
coletividade para uso do bem publico. O processo de urbanizagao, sob a dtica da fungao
publica, alude que o direito de superficie trata-se de uma conjectura da expansao do uso
coletivo das infraestruturas urbanas a partir da tutela juridica de concessdo publica,
tendo em vista que a delegag@o ou a disponibilizagdo com base no compartilhamento da
responsabilizacdo civil e social ¢ uma extensdo da caracteristica de construir a cidade

ou do fazer a cidade com base na organizagdo e na construgao da politica urbanistica.
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O Programa Nacional da Politica de Ordenamento de Territério, sendo entao um
instrumento estratégico elaborado pelo governo, possibilitou a organizacdo do modelo
espacial do planejamento urbano com base em diretrizes e agdes criadas para definir e
fundamentas os planos de gestdo e organizagdo espacial urbana. Observa-se que os
Planos Intermunicipais de Ordenamento do Territério (PIMOT) foram previsto na Lei
n°® 31/2014 para atuar na interdependéncia e, facultativamente, na gestao territorial dos
municipios para que houvesse integragdo na gestdo. Outro aspecto sobre a organizacio
espacial urbana esta na criagdo dos Planos Regionais de Ordenamento do Territorio
(PROT), oriundos da vontade do legislador em ampliar o que fora estabelecido no
Decreto-Lei n° 176-A/1988, voltando entdo a atuar com base na institucionalizagdo que
era previsto alinhado ao objetivo de garantir a gestdo territorial e urbana das cidades.

A Lei de Bases definiu um regime de gestdo considerado como um conjunto de
instrumentos de desenvolvimento territorial aplicado a organizagdo territorial das
cidades * e implementagdo das politicas urbanisticas. Sendo assim, o legislador
reconheceu com a Lei n® 31/2014 que os instrumentos de planejamento por meio dos
planos intermunicipais integram o plano de urbanizagdo das cidades, tendo em vista que
nao foi apresentada qualquer criagdo de novos instrumentos, mas sim uma percep¢ao
por parte do legislador ao integrar os planos para atuar em conjunto em diversos setores
da Administragdo Publica: transportes, educagdo, comunicacdo, infraestrutura, dentre
outros.

A aprovacao das Leis de Bases da Politica Publica dos Solos na Lei n® 31/2014
possibilitou uma alteracdo substancial e profunda na gestdo territorial portuguesa. Um
dos aspectos de grande relevancia nessa atualizacdo foi a diferenciac@o na tipicidade dos
instrumentos de gestdo territorial, estabelecendo uma diferenciagdo entre os conceitos
de programas e de planos: “1 - Os programas territoriais vinculam as entidades
publicas. 2 - Os planos territoriais de ambito intermunicipal e municipal vinculam as
entidades publicas e ainda, direta e imediatamente, os particulares. 3 - O disposto no
n.° I do presente artigo ndo prejudica a vinculag¢do direta e imediata dos particulares
relativamente a normas legais ou regulamentares em matéria de recursos florestais. 4 -
Os programas territoriais que prossigam objetivos de interesse nacional ou regional,
cujo conteudo em fun¢do da sua incidéncia territorial urbanistica deva ser vertido em

plano diretor intermunicipal ou municipal e em outros planos territoriais estabelecem,

62 Art.8°, Lei n® 31/2014
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ouvidos a associa¢do de municipios ou os municipios abrangidos, o prazo para a
atualizag¢do destes planos e indicam expressamente as normas a alterar , nos termos da
lei.”

Do ponto de vista organizacional, a diferenciagdo trouxe para a categorizagao
dos planos diretores e planos municipais uma alteragdo na integracao dos planos para o
plano de urbanizacdo. Ou seja, os planos tornaram-se amplificaveis sob o aspecto de
abrangéncia: municipais e intermunicipais. O legislador, ao observar a necessidade de
integragdo do planejamento urbanistico, programou as diretrizes para um aspecto mais
concreto do regime do uso do solo. Com a integracdo dos planos e a abrangéncia
municipal e intermunicipal, a Lei n® 31/2014 trata de, também, renomear programas
setoriais, especiais e regionais. Apesar da ampliacdo da abrangéncia dos planos, ha
também um questionamento levantado por doutrinadores sobre uma possivel restricao
do conceito de plano para um aspecto de realidade urbanistica, deixando de apresentar o
termo para outras areas e setores da politica de ordenamento territorial.

O entendimento sobre a expressdo “programa” Lei n° 31/2014 atribuiu um
sentido de execugdo, ou seja, a lei estabelece uma materializagdo dos instrumentos de
gestdo territorial sob a perspectiva dos programas setoriais e especiais que
regulamentam a politica e a gestdo territorial urbana. FERNANDA PAULA OLIVEIRA
argui que “Acresce que a expressdo programa pode revelar-se equivoca, dado que a
Lei de Bases de 2014 também utiliza as expressoes programa¢do da execugdo e
programa de execugdo (artigo 56.°) para retratar realidades que ja envolvem a
materializagdo (operacionaliza¢do) no territorio das opgoes de planejamento,
instrumentos que colocam questoes muito distintas dos programas enquanto
instrumentos de gestdao territorial. Assim, é muito diferente (quanto a natureza da
decisdo, quanto aos fins que se pretendem atingir e quanto a fun¢do que desempenham)
um programa setorial ou um programa especial (enquanto instrumentos de gestdo
territorial) e a delimitagcdo de uma unidade de execugdo (enquanto instrumento de
programagdo da execu¢do).

A discussao sobre as diferenciagcoes da Lei de Bases de 1998 ¢ a recente Lei de
Bases de 2014 quanto ao planejamento urbanistico esta envolto de um debate bem mais
complexo sobre os niveis dos planos intermunicipais e os planos municipais, ao passo
que o legislador atenta que, em matéria de tipificagao das tipologias dos instrumentos de
gestdo territorial, a atualizagdo com a Lei n® 31/2014 foi necessaria para garantir com

que a ampliacdo do entendimento sobre a natureza e a materialidade da abrangéncia do
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plano de urbanizagao fosse expandido para além da territorialidade regional. A divisdo
das responsabilidades, por exemplo, foi ampliada com a Lei de Bases de 2014, onde o
legislador sistematizou e integrou a responsabilizacdo do Estado por meio dos
programas setoriais, programas regionais, no plano diretor, nos planos municipais e
planos intermunicipais.

A Nova Lei de Bases, sobretudo no aspecto do planejamento urbano e do
ordenamento territorial, permitiu com que as entidades intermunicipais consagradas na
atualizagdo de 2014 apontassem para um sentido de essas entidades serem responsaveis
pela elaboragdao dos instrumentos de gestdo territorial, haja vista que essa solucdo
adotada viesse a integrar em ambito regional a questdo da ordenacgdo territorial,
prevalecendo o sentido de integragdo e sistematizacdo de da gestdo territorial em carater
municipal e intermunicipal. Nao obstante, os programas intermunicipais € oS
instrumentos de gestdo territorial apresentado na Lei n® 31/2014 reflete a intencao do
legislador em ampliar o alcance da percep¢do de regionalizacdo integrada aos planos

intermunicipais e de gestdo territorial das cidades.

4 — DIREITO URBANISTICO: PRINCIPIOS E CONSIDERACOES SOBRE A
ADMINISTRACAO DA CIDADE

A conjectura doutrindria que forma a ideia do “fazer cidade” advém do
entendimento sobre o direito urbanistico € o planejamento urbano e territorial. O
ordenamento do territorio ¢ uma instrumentalizacdo complexa de processos juridicos,
normativos e de cunho doutrindrio que permeia a ideia e a necessidade de construir e
administrar uma cidade sob o ponto de vista do seu ambito urbanistico, politico e
espacial. A primeira mengao sobre “ordenamento territorial” surgiu na Franca e na
Alemanha, em meados dos anos 20, a partir da necessidade de organizar e repensar
diretrizes e agdes para limitar o desenvolvimento das cidades — durante esse periodo e,
principalmente, apos a 2° Guerra Mundial, a necessidade de orientar as decisdes
politicas para a constru¢do de cidades tomou a Europa.

O fundamento da elaboragdo de um planejamento urbano orientado para a
construcao de uma cidade esta pautado no ordenamento territorial, logo, o entendimento
sobre o termo, além de complexo, recai sobre a necessidade de compreender a sua
defini¢do como termo e qual o papel dele no processo de administracdo da cidade. O

termo “ordenamento territorial” pode ser compreendido como um conjunto complexo de
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elementos que formam uma estrutura constituida de atores sociais dentro de um espago
geografico estabelecidos em camadas organizadas com o objetivo de desenvolver as
estruturas urbanas, ecoldgicas e a expressdo cultural da paisagem com a finalidade de
estabelecer uma melhor relacdo com a sociedade, a fim de que seja gerado um melhor
bem-estar social®.

As estruturas sociais dentro da concepcdo de cidade evoluiram nas ultimas
décadas a partir de alguns processos, dentre eles a descentralizagdo tradicional dos
processos produtivos para cidades menores e o desenvolvimento dos espacos de
producdo. Essa ideia de formagao social das cidades exigiu dos paises uma nova forma
de pensar a organizagdo urbana a partir da recuperacao dos “espacgos abandonados” — ou
menos produtivos --. A iniciativa de pensar a retomada da cidade apds a 2° Guerra
Mundial norteou as decisdes dos principais paises europeus durante esse periodo,
principalmente Portugal, cuja formacdo e reestruturacdo urbana foi alicer¢ada na
expropriacao e valorizagdo dos espagos urbanos.

Nao obstante, ¢ inerente a discussdo sobre direito urbanistico observar que a
ordenagado territorial, o uso e a ocupa¢do do solo sdo instrumentos substanciais para
qualquer desenvolvimento de planejamento urbanistico em qualquer cidade. A
estruturacdo urbana deve ser alicercada em um planejamento que priorize, além do
estabelecimento de uma ocupacgdo do solo por meio dos instrumentos legais, a formagao
de um planejamento de edificagdes e uso dos espagos urbanos para evitar a aglomeragao
urbana — ou zonas urbanas aglomeradas®®. De acordo com FERNANDO CONDESSO o
planejamento esta sujeito aos principios constitucionais, dento como base doutrinaria o
planejamento urbanistico sob a concep¢ao do direito urbanistico a partir dos principios
juridicos dos planos urbanisticos.

Na Constitui¢ao da Republica Portuguesa (RCP) o ordenamento territorial e o
urbanismo, ambos como conceitos, sdo apresentados dentro de uma fundamentagdo de
diferenciagdo de competéncias de acordo com a sua aplicacdo e materialidade. De
acordo com ANJA BOTHE “Na legislagdo portuguesa, a diferencia¢do dos conceitos
de “ordenamento do territo- rio” e de “urbanismo” ndo constitui um fundamento para
a diferenciagdo de competéncias segundo as respetivas matérias. Por conseguinte, a

Lei de Bases da Politica de Ordenamento do Territorio e do Urbanismo e o Regime

3 OLIVEIRA, Fernanda Paula. Direito do urbanismo: do planejamento a gestdo. 3. ed. rev. ampl. Braga,
Portugal: AEDREL, 2018.

64 MARTINS, Ricardo Marcondes Martins. As normas gerais de direito urbanistico. R. Dir. Adm., n. 239,
2005, p. 67-87.

54



Direito de superficie e direito urbanistico: uma andlise sobre o caso do estidio da cidade de Coimbra
para a Eurocopa de 2004

Juridico dos Instrumentos de Gestao Territorial (RJIGT), que desenvolve a Lei de
Bases, abrangem as duas matérias. A competéncia legislativa ¢ da Assembleia da
Republica, salvo autoriza¢do ao Governo, artigo 165° n° 1 z) CRP”. Observa-se entao
que o legislador, com base nos principios sobre urbanismo e ordenagao territorial no
que alude a constituicdo, possui um amplo espago de liberdade para definir, de forma
descentralizada, as atribui¢des de intervencdo e dominio publico em cada espago nas
cidades portuguesas.

O entendimento sobre a ordenagcdo no plano territorial urbano denota da
compreensdo de que as politicas publicas e o desenvolvimento dos zoneamentos (rurais
e urbanos) formam o planejamento urbanistico. Para FERNANDA PAULA OLIVEIRA
“O campo de aplicagdo das politicas de ordenamento do territorio é diversificado:
defini¢do, evolug¢do e refor¢co da rede urbana; ordenamento, desenvolvimento e
protec¢do das zonas rurais;, desenvolvimento e localizagdo das actividades,
planeamento e priorizagdo das redes de infra-estruturas rodoviarias, ferroviarias,
portuarias e das redes de infra-estruturas imateriais (telecomunicagoes, informatica,
etc.); implantag¢do de equipamentos ou polos de atracg¢do economica (universidades,
centros de investiga¢do), ordenamento das regioes turisticas (montanha e litoral),
associado a protec¢do do ambiente ou do patrimonio cultural”. Nesse sentido, o
ordenamento do territdrio sob a perspectiva do planejamento urbanistico faz parte da
composi¢ao elementar do planejamento e elaboragdo das politicas publicas sob a
perspectiva das atividades sociais e urbanas a partir da articulagdo com os interesses
sociais.

O ordenamento do territério dentro da ideia de “construir cidades” é,
basicamente, um conjunto complexo de aplicacdo das politicas publicas no solo com
base nas atividades econdmicas, sociais e politicas sob o enfoque da gestdo e
organizacdo dos espagos a partir das necessidades sociais, atividades humanas e
quaisquer elementos sociais inerentes a integracdo da cidade. O conjunto de politicas
publicas que forma o desenvolvimento da cidade insurge com base na sua espacialidade
e nas suas relacdes com as caracteristicas peculiares de construgdao da sociedade em
todas as suas principais esferas de atuagdo: turismo, meio ambiente, lazer,
infraestrutura, comunicagdo, politica, economia e desenvolvimento regional e local,
dentre outros. O entendimento sobre a planificagdo do ordenamento do territdrio deve
ser observado para além da sua funcdo de organizacdo dos espacos urbanos, ou seja, a

sua conjectura de formagao deve ser analisada como um no que une as estruturas sociais
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e politicas de acordo com cada elemento especifico, tendo em vista a sua caracteristica
peculiar para cada espaco.

Os objetivos do ordenamento do territdrio, com base na sua compreensdao como
politica publica, estdo alicergados no desenvolvimento socioecondmico, no
desenvolvimento regional e na distribuicao racional das atividades com base na busca
da melhoria da qualidade de vida e bem estar social. A responsabilizacdo social e
juridica do ordenamento do territorio, com base em seus elementos de acdo e influéncia
politica urbana, estd na correcdo dos desequilibrios socioecondmicos — ouse ja — a
funcdo publica do ordenamento do territorio a partir do exercicio com a aplicagao de
politicas publicas dentro de uma estrutura urbana tem por finalidade corrigir aspectos
especificos relacionados a problemas sociais, econdmicos, culturais, ambientais, etc.

De acordo com ANJA BOTHE “Em Portugal, o ordenamento do territorio é um
espaco aberto a intervengdo concorrente dos interesses da Administra¢do estadual,
regional (das regioes autonomas) e municipal. Para além da aprovagdo de normas
gerais sobre a ocupacgdo, o uso e a transformacdo do solo, tem o Estado portugués
igualmente competéncias de elaborag¢do, aprovagdo, ratificagdo e fiscalizagdo de
planos”. Logo, entende-se que o planejamento social e politico dentro do ponto de vista
urbanistico ¢ uma caracteristica peculiar do ordenamento do territorio a partir da ideia
de que a intervenc¢ao administrativa em Portugal ¢ amplificada quanto a transformacao e
uso do solo, ou seja, ha de se observar tanto os aspectos de materialidade juridica,
quanto sua finalidade dentro do ambito politico e social.

A ideia sobre materialidade juridica e a estrutura de seus objetivos sob o ponto
de vista de planejamento e construcdo de politicas publicas abre um debate no campo do
direito urbanistico para buscar compreender como o ordenamento do territorio deve e
pode ser aplicado para o planejamento urbanistico. Ha um campo de anélise aberta para
duas defesas: o ambito da materialidade juridica sob a ideia das atividades de interesse
do campo do direito e a compreensdo de que o desenvolvimento socioecondmico e
regional faz parte de uma finalidade direcionada para as politicas publicas. Entende-se
entdo, a partir de uma analise mais holistica, que a complexidade do ordenamento de
territorio € bastante presente no debate sobre a sua amplificagdo na discussao que versa
a sua aplicabilidade social e juridica, de modo que ha uma corrente que defende a sua
vinculagdo meramente juridica sob o ponto de vista da sua natureza de juridicidade; e

outra corrente doutrindria compreende que o ordenamento do territorio estd mais
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arrolado aos seus aspectos de construgdo e percepcao de aplicagao e responsabilizagao
das questdes sociais e politicas.

Entretanto, o entendimento sobre as duas vertentes que apresentam o
ordenamento do territorio pode ser discutido de forma ampla, tendo em vista a sua
complexidade. No campo do direito urbanistico, ¢ salutar observar que a sua matéria
pode ser regulada no campo juridico, tendo em vista o seu objeto juridico sobre o uso e
a ocupagdo do solo como cerne de discussdo; bem como, além de um instrumento
juridico, pode e deve ser observado como um instrumento politico por ser peca
importante para a concepcao doutrindria no que concerne a necessidade de arranjar a
construcdo dos espagos publicos sob a perspectiva da diminuicdo das desigualdades
urbanas e a democratizagdo no uso dos espacos, tendo por objetivo diminuir as
disparidades e possibilitar uma fun¢ao social mais eficaz.

Para que o debate sobre a coletivizagdo no ordenamento do territério face ao
desenvolvimento e planejamento urbano ¢ de suma importancia observar e analisar as
definigdes e conceitos sobre direito urbanistico. Alguns doutrinadores abordam o direito
do ordenamento do territorio e o direito urbanistico em planos distintos de aplicagdes
como instrumentos juridicos, compreendendo que as diferencas entre ambos estdo na
abrangéncia de suas influéncias: amplitude da area de aplicacdo e instrumentalizagdo
sobre as regras juridicas disciplinadoras observadas em cada um: municipal,
intermunicipal, estadual e nacional.

Dentre algumas definigdes, o direito urbanistico pode ser definido como um
sistema de normas juridicas e orientacdes especificas, em matéria de ordenamento do
territorio, para disciplinar a Administragdo Publica quanto a ordenagdo, organizacao e
execugdo do processo de expansdo das cidades®. Trata-se também do termo que
designa um conjunto de legislacdes que tem por objetivo regular as atividades
concernentes a ordenagdo dos espagos habitaveis®®. Observa-se que o processo de
urbaniza¢do, de ponto de vista da formagdo dos espacos de habitacdo, ndo ¢ um
processo recente, tdo pouco simples, pelo contrario, ele denota de uma complexidade de
entendimento ¢ compreensdao a cerca da sua construcdo sob diversos aspectos de
convergéncia social: cultura, politica, sociedade, filosofia, sociologia, dentre outros. A

matéria urbanistica ¢ interdisciplinar e conecta ao entendimento juridico um conjunto de

5 OLIVEIRA, Fernanda Paula. Direito do urbanismo: do planejamento a gestdo. Ob., cit. p.22
% GUIMARAES, Nathalia Arruda. O direito urbanistico ¢ a disciplina da propriedade. Coimba:
Faculdade de Direito de Coimbra, 2004.
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elementos que comportam uma pluralidade de sentidos e acepcdes para o delineamento
da propria formagao do direito urbanistico.

NATHALIA ARRUDA GUIMARAES observa que “Como fato social o
Urbanismo expressa o fenomeno do crescimento da “urbis” ou da cidade. A atra¢do
que as cidades promovem sobre as populagoes originariamente rurais e o consequente
aumento continuo da populag¢do nos centros urbanos estd na base da urbanizagdo,
conforme conceituamos anteriormente”. O debate sobre processos urbanisticos e
formacdo das cidades vai além dos aspectos meramente residuais em espagos urbanos
ou rurais, mas de uma complexa analise das atividades que correlacionam toda a cadeia
de processos que, a luz do entendimento juridico, denota de uma necessidade
doutrindria e juridica de compreender como esses aspectos funcionam para o bem-estar
social e para a melhoria da qualidade de vida dos habitantes de uma cidade.

DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO define o direito urbanistico como
“o comjunto da disciplina juridica, notadamente de natureza administrativa, incidente
sobre os fenomenos do Urbanismo, destinada ao estudo das normas que visem a impor
valores convivenciais na ocupagdo e utilizag¢do dos espagos habitaveis”. A formacao do
direito urbanistico dentro da concepcao de instrumentalizacdo juridica ¢ pluranalitica,
pois denota de um conjunto de técnicas e elementos que integram ao objeto juridico
uma materialidade de principios que disciplinam, além do comportamento humano, uma
relagcdo desses processos comportamentais com as necessidades da populagdo: moradia,
habitacdo, uso e apropriacdo do solo, direito de propriedade, ordenamento do territorio,
construcoes.

O direito urbanistico se apresenta como uma instrumentalizacdo das urbes — ou
da urbanizagao (cidades) — sob o aspecto de instrumentalizar as orientagdes sobre o
ordenamento racional das cidades. Ele estd orientado para o enquadramento das
orientacdes mais vastas que sdo tragadas para o ordenamento do territdrio; a uma
ordenagdo correta e mais eficaz das cidades sob o ponto de vista que abrange a
regulamentac¢ao juridica da cidade e do campo, bem como as regras de equilibrio entre
ambos; a ordenacdo de regulamentagdo para espagos urbanos com fomento ao
planejamento urbanistico e a tutela juridica sobre a constru¢do desses espacos, no
entanto, sem ter uma materialidade juridico-normativa especifica para meio ambiente;
estd fixado também para o planejamento e a orientacdo do regime de regulagdo para a
construgdo de parques e espagos verdes urbanos em carater publico; a politica

urbanistica do Estado estd em conformidade com o direito urbanistico no que cabe os
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principios gerais de ordenamento sob a Constituicdo € as normativas gerais e especificas
para garantir o acesso ao cidaddo aos seus direitos fundamentais, principalmente a
moradia e aos direitos legitimos de liberdade.

A concepcao do direito urbanistico a luz do seu objetivo como elemento
integrador na construcdo da politica urbanistica se da pelo seu entendimento como um
conjunto de normas e principios juridicos que atuam dentro da disciplina da
Administragdo Publica como uma particula juridica fundamental para garantir o
ordenamento territorial e as transformacdes do solo para tornar a ocupacao do solo e dos
espacos urbanos mais orientados para uma edificacdo e sistematizagcdo urbanistica de
cunho eficiente. De acordo com as observagdes de FERNANDO ALVES CORREIA
“ele ¢ entendido como a disciplina juridica que abrange “o conjunto das normas e
institutos que disciplinam ndo apenas a expansdo e renovag¢do dos aglomerados
populacionais. Mas também o complexo das intervencoes no solo e das formas de
utilizagdo do mesmo que dizem respeito as edificagoes, valoriza¢do e prote¢do das
belezas paisagisticas e dos parques naturais, a recuperac¢do de centros historicos, etc”.

O objeto e materialidade no direito urbanistico estdo relacionados com a sua
func¢do urbanistica de regulamentacao e disciplina da ordenagao territorial, ao passo que
os seus preceitos incidem também sobre as areas rurais, dentro do bojo de percepcao da
ecologia e dos espagos naturais (ambientais) tendo relacdo e impacto sobre a populagdo
na cidade e no campo. Sobre esse aspecto de materialidade, o direito urbanistico tem
como enfoque a promogado e o controle juridico dentro do aspecto de desenvolvimento
urbano: gestdo do uso e apropriacdo dos solos, ocupagdo, parcelamento. Diante o
exposto, ele consiste de conjuntos de normativas que tange a regulacdo e as atividades
interligadas ao poder publico para ordenacdo e construcdo dos espacos publicos
habitaveis, de modo que essas regulagcdes sejam sistematizadas com as atividades
humanas e a perspectiva de coletividade.

A adocdo de uma nog¢do mais ampla do direito urbanistico vem sendo
apresentada pelas doutrinas mais recentes no que tange a sua concepgao e aplicagao
quanto ao ordenamento do territdrio e a estruturacao da politica urbana. Nao obstante, ¢
de suma importancia e relevancia para o debate juridico no campo do direito urbanistico
pensar que ele ndo deve ser apenas repensado para os fins urbanisticos (urbanizagdo e
edifica¢do), mas sim para um sentido de ampliagdo para o conjunto territorial, incluindo
principalmente as areas de campo. Historicamente, o conceito sobre direto urbanistico

ampliou sob a perspectiva do urbes e ultrapassou o limite da concepcdo somente
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urbana, visto que a necessidade de controlar o crescimento populacional —
principalmente na Europa a partir da 2° Guerra Mundial — foi necessaria, tendo em vista
que o alargamento do direito para o processo urbano precisava adentrar juridicamente
para apoiar esse processo de reconstrucdo urbana®’

O processo de alargamento do direito urbanistico teve sua origem e evolugdo a
partir da necessidade de repensar a politica urbana aquém do campo urbano, visto que
as territorialidades das cidades europeias adentram ao campo rural. A questdo do
ordenamento espacial e o direito urbanistico chocaram-se a partir da coinfluencia que
ambos passaram a ter para as cidades sob o ponto de vista de reconstrugdo e
administragdo urbana. A integragdo entre o ordenamento municipal, estadual e nacional
foi necessario para que a instrumentalizacdo juridica dentro do seu ambito de aplicagdo
e operacionalizagdo fosse bem mais eficiente, tendo em vista que as cidades funcionam
de forma integrada, apesar de que a distingdo do que ¢ ordenamento do territério e o
processo de urbanismo nio seja facil de identificar.®®

Pensar a cidade de forma racional ¢ também identificar a importancia da
sistematizagdo entre o urbanismo por meio do direito urbanistico e os limites quanto ao
ordenamento do territorio. O urbanismo situado no urbes e o ordenamento do territorio
situado em ambito regional e nacional, ambos estdo integrados, a pesar de distintas
operacionaliza¢des como instrumentos juridicos, para que o ordenamento da cidade no
planejamento urbano seja realidade de forma eficaz e atendendo a todos os principios
constitucionais e as legislagdes vigentes. As regras que regem ambos os instrumentos
devem ser reguladas com base nas questdes administrativas, economicas, politicas e
legislativas — observando que cada instrumento possui um elemento possui uma fung¢ao
no processo de planejamento, formando entdo um conjunto equilibrado de agdes para
garantir uma Administragdo Publica mais efetiva e desenvolvida.

O conceito sobre o direito urbanistico deve ser observado de forma ampla, como
apresenta MANUEL DA COSTA LOBO ao argumentar que o direito do urbanismo
apresenta uma visao amplificada das questdes sociais, que vao desde o controle e a
execucdao de normas sobre o uso do solo até o desenvolvimento socioecondmico da
cidade. Todavia, ndo ha de se se confundir a sua relacio com o ordenamento de

territorial, apesar da semelhanca dentro do aspecto do direito. O autor observa que o

7 OLIVEIRA, Fernanda Paula. Direito do urbanismo: do planejamento a gestdo. Ob., cit. p.29

%8 CORREIA, Fernando Alves. O Plano Urbanistico e o Principio da Igualdade. Ob., cit. p. 54
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ordenamento do territorio esta relacionado aos questionamentos sobre regulamentagdo e
controle dentro de um ponto de vista macro social, buscando um equilibrio natural do
uso de recursos para que a qualidade de vida e a melhoria do bem-estar social e urbano
sejam contempladas.

FERNANDA PAULA OLIVEIRA faz uma analise sobre a distingao entre o
direito urbanistico x ordenamento do territério sob o ponto de vista da materialidade e
dos objetivos: “(...) vi. Tendo em conta o que foi referido, o critério de distingdo entre o
direito do ordenamento do territorio e o direito do urbanismo ndo pode ser, em nossa
opinido, um critério unitario mas um critério misto que combine os objetivos
prosseguidos (mais amplos no ordenamento do territorio que no urbanismo), a eficdcia
Jjuridica dos respectivos instrumentos (diretamente vinculativos para entidades publicas
e particulares, no caso dos instrumentos de urbanismo, apenas vinculativas para as
entidades publicas, no caso dos instrumentos de ordenamento do territorio) e ainda o
seu conteudo (meras diretivas, opgoes, orientagoes ou estratégias, no caso dos
instrumentos de ordenamento do territorio, verdadeiras normas de ocupag¢do dos solos
e portanto normas mais precisas e operativas, no caso dos instrumentos de urbanismo).

Do ponto de vista da materialidade no direito ambos ndo sao observados como
instrumentos dissociaveis no sistema juridico. O conceito de urbanismo deve ser
observado a partir de uma perspectiva prolongada, ao passo que o direito urbanistico e o
direito no ordenamento de territorio, com base na sua atuacdo a vista da materialidade
juridica, ndo devem ser tratados de forma separada, pois sdo instrumentos que
coadunam de forma integrada para a compreensdo e formacdo das politicas publicas
urbanisticas da cidade. O urbanismo age sobre a perspectiva municipal, sendo
eminentemente juridico, vinculado ao planejamento e esta relacionado diretamente ao
solo; ja o ordenamento do territério estd diretamente vinculado aos recursos naturais, a
politica técnica e administrativa do planejamento urbano, incluso nas atividades
politicas e administrativas e age sobre o ambito regional e suprarregional®®

Referente a gestdo urbanistica, ela corresponde a um conjunto de atividades
relacionadas ao processo de transformacao, gestdo, administragdo e uso do solo
administrada, tanto pela Administracdo Publica quanto por particulares para a
promogao, controle ou coordenagdo no processo de gestdo. A ideia de gerir o espaco

urbano advém da percepcdo de que os espacos que abrangem o ordenamento do

% OLIVEIRA, Fernanda Paula. Direito do urbanismo: do planejamento a gestao. Ob.; cit. p.24
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territorio estdo sob a controle dos planos municipais e intermunicipais, cabendo entdo a
gestao urbanistica desenvolver e executar mecanismos de planejamento e administragdo
desses espacos.

Hé4 uma relagdo bastante presente entre o planejamento urbanistico, a gestao
territorial e a gestdo do ordenamento do territério. Ambas estdo diretamente
relacionadas com a exequibilidade da politica urbana da cidade dentro de uma mesma
realidade. O planejar e o executar sdo agdes que fazem parte de um conjunto de agdes
que sao responsaveis por organizar, manter ¢ executar medidas que tenham por objetivo
melhorar a qualidade de vida, o bem estar e a percep¢ao de administrar a cidade com
base nas legislagdes vigentes. A gestdo urbanistica ¢ composta por planos e projetos
que definem a sua base a partir dos instrumentos que norteiam a sua capacidade de
disciplinar e executar medidas que tragam um retorno relevante para a cidade.

FERNANDA PAULA OLIVEIRA observa que “Do primeiro tipo é a gestdo

urbanistica que foi levada a cabo pelos municipios nos ultimos anos e cujas
caracteristicas mais relevantes assentam nos seguintes pressupostos: — Planos
municipais com amplas admissibilidades construtivas (solos urbanizaveis muito
extensos), ndo sujeitas a condicionantes ou programagdo, promovendo licenciamentos
dispersos e desgarrados (desde que conformes com os planos); — Auséncia de
iniciativas publicas fundidrias (diretas, ou de dinamizagdo de processos societdrios),;
— Administragdo municipal que se limita a guardar as iniciativas privadas, apreciando
os respectivos projetos e licenciando-os desde que ndo contrariem os planos; —
Iniciativas privadas e fechadas no limite de cada propriedade (isto é, com total
auséncia de processos associativos).”

Todo esse imbroglio de regulamentacdo recai sobre a questdo da observancia em
relagdo as consequéncias de uma gestao urbanistica ainda que tardia ou insuficiente, ao
passo de que a expansdo da cidade e o crescimento casuistico de terrenos e edificagdes
dificultam o processo de dimensionamento urbano e legal, principalmente por parte dos
municipios e das cidades que estdo sofrendo com um processo de urbanizacao
acelerado. Dessa forma, o controle ocupacional na gestdo do solo dificulta o processo de
gestdo urbanistica, tendo em vista que algumas medidas esbarram na limitagdo de um
modelo de gestdo urbanistica mais tradicional, sendo entdo necessario repensar a
exequibilidade a partir da concepgao de revitalizacdo da cidade, dos centros urbanos e

das areas rurais.
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5 — O CASO DO PROJETO EUROSTADIUM (ESTADIO DA CIDADE DE
COIMBRA) PARA A EUROCOPA DE 2004

Tradicionalmente, no futebol mundial, a construgdo de estadios para a realizagao
de eventos esportivos ¢ uma pratica comum, tendo em vista todo o cenario social que
envolve o esporte e os elementos ao seu derredor: fatores sociais, econdmicos, politicos,
culturais, etc. Nesse sentido, ¢ de suma importancia observar que a constru¢ao de um
estadio de futebol, como de qualquer outro empreendimento que envolve padrdes
sociais e juridicos para a sua implementagao, carece de uma analise mais holistica sobre
0s seus impactos e a natureza da sua relagdo com a cidade e com os atores sociais
envolvidos no cendrio, principalmente a sociedade no que se refere a questdo espacial e
da localidade onde sera implementado o projeto.

Diante o exposto, ha de se analisar, de forma precipua, as questdes que
envolvem o processo de constru¢cdo de um estadio de futebol — o estudo pratico dessa
tese. Para tal, com base nos estudos que versam o direito urbanistico e o direito de
superficie, tal tema trata de direcionar a observancia de analise para a relagdo entre a
Administragdo Publica, o superficiario e a propriedade — ao passo que a tratativa
envolve relagdes sobre o direito de superficie em consondncia com o planejamento e a
politica urbanistica dentro da concepcdo do “fazer cidade”. Entende-se também que, o
contexto que cerca a proposta do trabalho, denota de uma tendéncia em muitos paises
europeus com base na enfiteuse ou arrendamento’’, aliado a um planejamento da cidade
a partir da perspectiva do desenvolvimento da economia local e da infraestrutura.

O licenciamento do denominado Project EuroStadium proposto em processo de
alienacdo em direito de superficie pela empresa Investimento Imobilidrio S.A, em 2003,
para a realizagdo da obra do Estadio Cidade de Coimbra, que sediou a Eurocopa 2004 —
evento de futebol realizada na Europa hé época, sediado em Portugal. O projecto de
arquitetura foi aprovado na Camara Municipal de Coimbra por meio das delibera¢des
camararias n.° 2334/2003, de 12 de Maio, e n.° 3055/2003, de 08/09/2013. A referida
deliberagdo seguiu de acordo com a normativa deliberativa n® 4649/2004 (09/06/2004):
“Que o direito de superficie constituido sobre o prédio com a drea de 43344 m2, sito na

Freguesia de Santo Antonio dos Olivais, a confrontar do Norte com a Rua Infanta D.

0 A enfiteuse, também denominada aforamento ou emprazamento, ¢ o negocio juri- dico pelo qual o
proprietario (senhorio) transfere ao adquirente (enfiteuta), em carater perpétuo, o dominio 1til, a posse
direta, o uso, o gozo e o direito de disposi¢do sobre bem imodvel, mediante o pagamento de renda anual
(foro) (COSTA, 2012).
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Maria, do Sul com o “Estadio da Cidade de Coimbra”, do Nascente com a Rua D. Jodo
IIl e do Poente com a Rua D. Manuel I, conforme planta cadastral aprovada por
deliberag¢do camararia n.° 3575/2003, de 15 de Dezembro, tem por objecto a
construgdo de obra no solo e subsolo do referido prédio, com excepgdo da drea de
17982 m2, em que o direito de superficie, nessa parte, se constitui exclusivamente no
subsolo, de acordo com o projecto aprovado. Anexa-se planta de identificagdo das
areas referidas elaborada pela Divisao de Informagdo Geogrdfica e Solos. * Que no
ambito do processo de licenciamento do “Euro Stadium”, em devida articulagdo com o
projecto de construcdo do “Estadio Cidade de Coimbra”, estdo previstos 2263 lugares
de estacionamento no “Euro Stadium”, aos quais acrescem 571 lugares no topo sul do
“Estadio Cidade de Coimbra”. * Por razoes arquitectonicas/estruturais e funcionais do
projecto do referido Estadio resultou a redu¢do do numero de lugares de
estacionamento no topo sul do “Estadio Cidade de Coimbra”, de 728 para 571 lugares,
sendo que o numero de lugares a disponibilizar no “Euro Stadium”, da
responsabilidade da Sociedade Aplicagcdo Urbana VI — Investimento Imobiliario S.A.,
mantém-se inalterado, 2263 lugares de estacionamento, conforme projecto aprovado
por delibera¢do camararia de 8 de Setembro de 2003, para a previsdo dos 3000
lugares objectivados no programa de concurso de “Concepgdo e Construg¢do do
Projecto “Euro Stadium”, pelo que ndo se entende aplicavel o teor do ultimo paragrafo
da alinea 1) da Acta n.° 113 de 09/06/2004 Pag.“ 23 condi¢do n.° 7.1 do contrato de
adjudica¢do de “Concepgdo e Construgdo do Projecto “Euro Stadium” celebrado em
17 de Setembro de 2002, ou seja, ndo ha lugar ao pagamento ali previsto”.

A andlise técnica trata o projeto como um empreendimento localizado na Solum,
que corresponde a um centro comercial que engloba um centro comercial e um
equipamento desportivo/cultural (Piscina, Pavilhdo Multiusos), além de habitagao
especializada/equipamento habitacional, estacionamento e arranjo urbanistico para
comportar toda a zona envolvente. A Delibera¢do da Camara n°. 426 do dia 22/04/2002
tratou de adjudicar a concepcao e a construcao do Projecto do Euro Stadium a partir da
apreciacao do Plano Diretor Municipal de Coimbra, de posse dos documentos técnicos e
juridicos para a regulamentacdo do uso do espaco: integracdo da estrutura urbanistica,
desenho urbano e a base de ocupagdo das parcelas do terreno. A partir do processo de
deliberacdo, houve a aprovacao do relatério final do projeto em meio a Deliberagdo de
Camara n°. 1027/02 na Reunido da Camara Municipal, conforme apresentado

anteriormente.
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Quanto a intervencao, a localizagdo esta ao norte do Estddio Municipal, tendo
por caracteristica o oferecimento de um espago ludico e comercial em uma relacio
direta com o espago na Alameda D. Jodo III e Praca Her6is do Ultramar. O espago
envolto da area em um jardim publico que apresenta dois equipamentos: complexo de
piscina e pavimentagao multiuso. Para a implementac¢ao do projeto foi necessario que,
com base na andlise da Comissdo de Logistica da Eurocopa de 2004, fosse estabelecido
algumas adequacdes para que a construgdo fosse estabelecida em consonancia com as
diretrizes estabelecidas no Plano Diretor Municipal. Foi previsto que houvesse a
garantia de acesso a veiculos ligeiros de mercadoria para o interior dos pavimentos
multiusos; indicacdes e sinalizagdes de acesso para as cargas maximas; realocacdo da
construcdo dos estacionamentos para pessoas com deficiéncia; realoca¢do dos espacos
de acesso para a circulagdo do publico. Tais alteracdes tiveram por base a definicao
aprovada a partir do projeto arquitetonico dentro das condigdes de construcao e
especificagdes da obra, aprovada posteriormente na Camara Municipal de Coimbra.

A memoria descritiva do projeto de licenciamento do Euro Stadium foi tratada
no ambito do Concurso Publico Internacional em parcelas cedidas pela Camara
Municipal de Coimbra, no qual o estadio teve o seu projeto aprovado a partir do Parecer
de Adjudicacdo da proposta, por seguir com os parametros descritivos em conformidade
com o Plano Diretor. O projeto trata de uma intervencao para a requalificagdo ambiental
e urbana do espaco, dentro do ambito de regionalizacao estabelecido pelo Programa
Polis, oriundo da aprovagdo na Camara Municipal. A proposta de intervengao
apresentada com o Projeto Euro Stadium significou uma remodelagdo de uso tem por
base trés parametros, estabelecidos no memorial descritivo: contribuicdo para a
melhoria da qualidade de vida social, desenvolvimento de estratégias para garantia de
um planejamento urbano capaz de melhorar o territorio e a revitalizagdo urbanistica com
preservagao das zonas verdes, sendo entdo um atrativo para a regiao.

O programa de ocupagdo do Euro Stadium foi estabelecido em uma planta em
formato “L”, em 3 pisos, acima do embasamento comercial. Os acessos pedonais ao
Edificio de Habitacdo Nascente sdo independentes, tendo entdo uma trafegabilidade
acessivel de acordo com o que fora apresentado no projeto pelo Consorcio da Eurocopa.
Os nucleos de acesso sdo apoiados por elevagdes técnicas que junta as entradas do piso
inferior com um duplo pé direito dando acesso a area social do edificio. A tipologia
proposta na ocupagao foi realizada integralmente na composicao de 103 apartamentos

TO (sala e cozinhas juntos) e 3 apartamentos de tipologia T1 (apartamentos com um
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quarto), tendo um total de 106 apartamentos. As areas laterais foram compostas pelos
nucleos de acesso, com apoio de sala técnica e os topos dos edificios contam com as
salas de emergéncia e as areas de apoio.

Os estudos prévios e a intervencao global no Concurso Publico Internacional
Euro Stadium, apresentado pela Aplicagdo Urbana VI, apresentou que o Complexo do
Estadio consolida na area baixa da cidade, tradicionalmente por abrigar um importante
espago familiar e com apelo comercial, um importante papel para ampliar as condi¢des
de planejamento urbano-social. As condi¢cdes morfologicas e topograficas da regido
para a constru¢ao do estddio apresentaram-se condicionantes para a construcdo, de
modo que o terreno do Parque de Campismo, apesar de apresentar algumas dificuldades
técnicas pelas condigdes da area e do terreno, poderia ser contornado a partir de um
projeto técnico especifico e bem detalhado.

Observa-se que, de acordo com a memoria descritiva do projeto € o programa de
intervengdo apresentado, o impacto urbanistico no espago de implementacdo do Euro
Stadium remodelou os equipamentos urbanisticos nas areas ao redor do estddio no
solarium. A revitalizacdo dos espagos no complexo alterou alguns elementos
constituintes das zonas de acesso e de funcionamento das vias e pragas publicas nos
arredores do estddio, tendo entdo um impacto na convivialidade e nas atividades
anteriormente comuns na regido’ . Essa alteragdo, a luz do planejamento urbanistico,
trata-se de sobre o direito de construir sob o aspecto da materialidade do objeto quanto
a transferéncia desse direito, ao passo que o aproveitamento urbanistico por meio da
possibilidade transferéncia do direito de construir permite com que os direitos privados
e os direitos publicos entrem em consondncia para que seja priorizado, aquém dos
direitos e interesses de ambos, o planejamento e a melhoria dos espagos urbanisticos.

O art. 7° do Concurso Publico Internacional, que versa sobre o processo de
licitagdo do Projeto Euro Stadium, define a sua proposta quanto ao direito de superficie:
“O patrimonio objecto do presente concurso, devidamente identificado na Parte li deste
Caderno de Encargos, sera alienado em regime de direito de superficie pelo prazo

indicado pelo concorrente, o qual ndo podera ser inferior a 70 anos, renovavel por

"' A Revitalizagio estd assegurada pela introducio nesta zona de novos ou renovados factores de
atrac¢do. Entendemos o termo atrac¢do como algo que deverd ser continuado e distribuido ao longo dos
dias da semana e ao longo dos diferentes periodos do dia. Considerando o EuroStadium um complexo de
destino eminentemente Familiar, levamos em conta a problematica da vida moderna que pouco tempo
liberaria para as actividades em comum dos elementos da familia ou para a convivialidade dos grupos de
amigos (CONCURSO PUBLICO INTERNACIONAL EURO STADIUM — Memorial Descritivo -
Aplicacao Urbana VI)
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periodos iguais a metade do prazo indicado. O direito de superficie referido inclui a
construgcdo ou manuten¢do de obra no subsolo, nos termos do n.02 do artigo 1525° do
Codigo Civil”. Observa-se aqui que a proposta originaria da construcdo do estadio
fundamentou-se, precipuamente, na alienagdo com base adjudicagdo estabelecida por
meio de deliberacdo da Camara Municipal de Coimbra, e a 0 acordo firmado para que as
condicdes estabelecidas estivessem condicionadas as melhorias e adequagdes
estabelecidas em projeto arquitetonico e urbanistico.

. E estabelecido em seu art. 10° que o proprietario e o superficiario poderdo, em
qualquer tempo, por iniciativa de ambas as partes, extinguir o direito de superficie. Essa
decisdo apresentada terd que ser de mutuo acordo, ao passo que deve ser sempre
salvaguardada a possibilidade atempada para que seja utilizada durante a Eurocopa de
2004. Essa relacao estabelecida no direito de superficie recai sobre o entendimento de
que o superficiario e o direito sobre o uso do solo sdo indissociaveis, ou seja, a medida
que seja estabelecido um ato normativo vinculante de alienacdo no uso do espaco de
direito publico, o superficiario, ao adquirir o tempo de uso da propriedade, também se
responsabiliza pelo que lhe cabe na manutengdo e na gestdo do territorio, sob pena de
inimputabilidade e rescisdo contratual.

Sobre a cessdo e a transmissdo de posi¢ao contratual e do direito de superficie o
art. 11° apresenta que: “I - Apos a celebragdo do contrato definitivo, so poderd ser
cedida, total ou parcialmente, a posi¢do contratual a terceiros com consentimento da
Camara Municipal de Coimbra, depois de comprovada por esta a capacidade
financeira e experiéncia profissional relevante no dominio do projecto em
desenvolvimento da cessionaria (...) 2 - Sem prejuizo do disposto nos numeros
seguintes, apos a aquisi¢do definitiva do direito de superficie e até a data da conclusdo
global do projecto proposto a transmissdao daquele direito so sera possivel desde que
consentida pela Camara Municipal de Coimbra”. Fica claro no caput que o
superficiario podera, a todo tempo, alienar a propriedade para terceiros no que diz
respeito as construcdes e as fragdes autonomas, o que nao acarretard em quebra de
contrato.

A proposta apresentada mo art. 18° trata da estratégia de intervengao urbana
como objeto de contrapartida no processo de alienac¢do. O adjudicante requer entdo que,
a partir da alienagdo, seja integrada a construcdo do complexo esportivo uma série de
melhorias e remodelagdes, a fim de que o estabelecimento do projeto Euro Stadium

repercuta em melhorias significativas para o Estddio Municipal. Essa concepgao alude
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para o entendimento de CLAUDIO MONTEIRO na transferéncia de direitos na
consagragdo de acordos estabelecidos entre o direito publico e direito privado, ao passo
que a efetivagdo da materialidade com a constru¢do deve trazer, sob a perspectiva da
regido, uma requalificagdo do seu planejamento urbanistico e dos seus equipamentos
urbanisticos.

O art. 22° tratou de apresentar os elementos condicionantes como limitadores de
contrapartida efetivacdo de vinculo contratual de alienacdo. O item a diz que: “I - Apos
a celebrag¢do do contrato definitivo, so poderd ser cedida, total ou parcialmente, a
posicdo contratual a terceiros com consentimento da Camara Municipal de Coimbra,
depois de comprovada por esta a capacidade financeira e experiéncia profissional
relevante no dominio do projecto em desenvolvimento da cessionaria. 2 - Sem prejuizo
do disposto nos numeros seguintes, apos a aquisi¢do definitiva do direito de superficie
e até a data da conclusao global do projecto proposto a transmissdo daquele direito so
serd possivel desde que consentida pela Camara Municipal de Coimbra.” Os espagos
que cercam os limites estabelecidos em projeto ndo poderiam, de acordo com o projeto,
ultrapassar as areas brutas correspondentes aos espagcos comerciais e servigos de bens,
area de bruta de construcao de hotelaria ou habitagdo especializada, area bruta destinado
a lazer e exercicios fisicos, etc.

A vista da escritura de constituigio do direito de superficie celebrado no
processo de alienagio para a construgdo do Projeto do Euro Stadium’?, foi estabelecido
no contrato de adjudica¢do o prazo de alienacdo de setenta anos para o superficiario,
sendo o prazo renovavel, automaticamente, por periodos iguais a metade dos prazos, de
acordo com que for apresentado em contrato firmado entre os outorgantes. Quanto ao
objeto do direito de superficie foi firmado que o Projeto Euro Stadium tem por objeto a
constru¢do de obra no solo e subsolo do prédio, com excecao do espago identificado na
planta cadastral, aprovada por meio de deliberacdo camardaria e outorgada em contrato
firmado. Diante o exposto, alude-se que o direito de superficie estabelecido no contrato
trata como materialidade superficiaria a area do solo e do subsolo, que garante ao
superficiario manter e construir, por meio de celebragdo ja prevista na deliberacdo
camararia, as construcoes que lhe cabe na exequibilidade do projeto.

Argui-se que, do ponto de vista da construcdo do Estadio da Cidade de Coimbra

a partir do Projecto Euro Stadium hé de se observar dois aspectos: as nuangas juridicas

72 Nota Privativa da CAmara Municipal de Coimbra. Escritura de celebragdo contratual para a construgio
do Projeto Euro Stadium junto a Camara Municipal da cidade de Coimbra.
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quanto ao direito de superficie e a percepcdo de entendimento sobre equipamentos
culturais em matéria urbanistica. Sobre a superficie, alude-se que ela pode ser um
artefato atraente no que diz respeito as demandas que envolve as partes envolvidas no
processo: a construtora ¢ a Administracao Publica. Com base na seara esportiva, a
construgdo do empreendimento traz para o debate a importancia de investimento do
poder publico em projetos de concessao, visto que para ambas as partes o0 negdcio torna-
se viavel no ponto de vista econdmico e social. Em matéria de urbanismo, a concepgao
sobre equipamento nao pode ser observada de forma isolada, tendo em vista que os
componentes que formam o carater urbano de uma cidade sdo unissonos (comércio,
hotelaria, infraestrutura, cultura, lazer, desporto, etc).

Em face de entendimento sobre a relagdo do presente firmamento juridico
estabelecido entre o Municipio de Coimbra e empresa Urbana VI — Investimentos
Imobiliarios S.A, ¢ importante destacar quais as relacdes atribuidas e observadas em lei
no que cabem as questdes relativas ao processo de licenciamento das obras executadas
no Estaddio Municipal da Cidade de Coimbra e entorno. O parecer juridico apresentado
pela Doutora FERNANDA PAULA OLIVEIRA observou que, em face da celebragdo
do contrato relativo a alienagdo do direito de superficie estabelecido entre os
outorgantes para a constru¢do do Projeto Euro Stadium, a Investimentos Imobilidrios
S.A — na condicdo de beneficidria como superficiaria com base no que regra o contrato
celebrado — tem total legitimidade para requerer de seus beneficios para adquirir e
usufruir das respectivas licencas, tendo em vista o que fora firmado em contrato de
adjudicacdo. Nesse sentido, ¢ inerente observar que, ao firmar um contrato de direito de
superficie, a contrapartida da empresa Investimentos Imobilidrios S.A estdo
condicionados a realizagdo de obras para a remodelacdo e revitalizacdo dos espagos
urbanos na qual foi construido o projeto. Sendo assim, de acordo com o presente
parecer juridico, entende-se que, mais do que um direito, ¢ um dever da empresa
cumprir com que foi estabelecido em contrato de adjudicacdo, sob pena de rescisdo
contratual.

O acoérdao do Superior Tribunal Administrativo apresentado pela REC
REVISTA EXCEPC. AC TA NRTE DE 2008/10/09 apresentou o entendimento da
corte para o indeferimento em pedido de revista do acordo celebrado entre a empresa
Investimentos Imobiliarios S.A e o Municipio de Coimbra. Julgou-se entdo que ndo
houve qualquer impugnagdo recorrente em agdes da empresa, como adjudicante, na

construgdo de obras nos espacos publicos que lhe foi garantido em outorga na
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celebragdo de contrato de adjudica¢do’. O entendimento coube justamente no que trata
da celebracao contratual no direito de superficie, cabendo ao adjudicante como
superficiario requerer o seu direito sobre o que fora firmado no contrato de adjudicagao,
no qual apensa vislumbrar que o facto de construir, ndo somente ¢ compreendido como
um direito, mas também como um dever previsto em contrato camarario.

Tal como o entendimento sobre o direito ¢ o dever na relagdo contratual
celebrada no processo de adjudicacdo, faz-se importante observar que o Projeto Euro
Stadium, como um complexo multiesportivo (Complexo Desportivo, Centro Comercial,
Estacionamentos, e demais areas de cunho socioesportivo ao redor) apresenta-se como
um equipamento de interesse publico, ou seja, cabe aqui o entendimento que a
celebragdo firmada em contrato traz a contrapartida no uso do seu espaco por meio de
oferecimento, como retorno, de melhorias e adequagdes no espago publico por meio de
realizagdes de obras e uso direcionado para o objeto urbanistico — tal qual se apresenta
no Plano Diretor Municipal em seu art. 410"

O Plano Diretor Municipal da Cidade de Coimbra, em seu art. 41°, expressa que:
“As zonas de equipamento sdo destinadas exclusivamente a instala¢do de equipamentos
de interesse publico e utiliza¢do colectiva”, logo, alude-se que nao ha uma
caracterizacdo de dissociabilidade quanto ao que ¢ expresso sobre o uso dos
equipamentos em matéria urbanistica. Podemos aferir entdo que a constru¢cdo do
estadio, do ponto de vista urbanistico, diz respeito a um equipamento de interesse
publico, coletivo e difuso — tanto quanto apresentado na normativa do Plano e
compreendido a partir do Regime Juridico dos Instrumentos de Gestdo Territorial. Esse
entendimento também cabe, na observancia do que fora outorgado em celebragdo

contratual do Projeto Euro Stadium, que o uso do espaco publico foi firmado mediante

7 16- No presente recurso ndo se questiona a matéria de facto. As instancias fixaram a matéria de facto no
mesmo sentido, divergindo o seu entendimento apenas quanto a sua apreciacdo em termos de
enquadramento juridico.
17- A decisdo recorrida proferida em 9.10.2008, pelo TCAN, ao conceder provimento ao recurso
jurisdicional interposto pelo Municipio de Coimbra e pela contra-interessada A..., S.A., na parte em que
julgou nulos os actos impugnados por violagao do art® 41 °n° 1 do RPDM e ao negar provimento a ac¢ao
administrativa especial interposta pelo Ministério Publico, fez incorrecta interpretagdo e aplicagdo do
direito, devendo ser revogada.

™ Nesta conformidade, e como decidiu o acérddo recorrido, entendemos que os actos de licenciamento
impugnados ndo violam o disposto no art. 41°, n° 1 do RPDM de Coimbra, uma vez que o
empreendimento licenciado, "EURO STADIUM", assume, enquanto unidade econdmico-funcional, a
natureza de "equipamento de interesse publico e utilizagdo colectiva", que ndo ¢ descaracterizado pela
inclusdo de uma componente “habitagdo especializada” com as caracteristicas e especificidades previstas
no respectivo projecto.

Improcedem assim as alegagdes do recorrente.

(Decisdo)

Com os fundamentos expostos, acordam em negar a revista.
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eventuais contrapartidas que, de modo vinculante, estabeleceu a devida fruicdo do
complexo a partir de cumprimento do retorno em obras e projetos de revitalizagdo no
prazo firmado de setenta anos — tendo a possibilidade de ser prorrogado em igual
periodo ou pela metade do tempo vigente de contrato.

Em suma, observa-se que o direito de superficie, a vista do que se propde por
meio do projeto para o estddio da cidade de Coimbra, denota de um negdcio vantajoso
dentro do ponto de vista da seguranca juridica, atentando-se que o mesmo esta vazado
no fato de a superficie ser um direito real consagrado entdo ao poder publico. Essa
vinculacdo tratada como objeto da seguranca juridica esta atrelada ao fato de que
durante o contrato de direito de superficie o contratante ndo pode subjulgar quaisquer
dos deveres que outrora fora repassado a ele por meio da relacdo de locagdao dos bens,
no caso, o espaco para a realizagdo da construcao e oferecimento do projeto Euro
Stadium.

Nao obstante, alude-se entdo que a pratica do direito de superficie ao que se
refere o objeto da mesma esta essencialmente incidida ao uso do solo alheio, permitindo
que haja a transformacao, a vista que ¢ tornado idoneo que seja recebida a construgdo e
plantagdo. Em relagdo ao pleno gozo do uso do estadio por meio da empresa
incorporadora, ¢ salutar observar que as agdes atribuidas ao superficiario deve atender
aos que foi acordado em contrato outorgado, cabendo ao mesmo exercer o que lhe fora
atribuido como contrapartida durante o periodo de vigéncia do contrato de concessao,
ao passo que lhe cabe garantir a perenidade dos espagos publicos nos arredores do
estadio e a realizagdo de obras de valorizagdo da superficie, ao que cabe também a
manutencdo da mesma.

Outro aspecto de suma importancia para ser analisado ¢ a relagdo de vantagem,
do ponto de vista de onerosidade e retorno ao espago publico, no caso do estadio da
cidade de Coimbra. Pode-se afirma que o direito de superficie ¢ observado como
eficiente sob a Otica da locagdo a partir do ponto de vista do investidor: ndo pode haver
pagamento de indenizagdo inferior ao valor do contrato por parte do superficidrio; a
revisdo do preco ndo € possivel, caso seja outorgado os valores previamente firmados
em contrato; a contrapartida do superficidrio tende a gerar maior retorno para a
superficie, sendo assim, a relacdo de valorizagdo dos espacos tende a ser melhor sob o
investimento. A abertura na relacdo estabelecida no contrato do direito de superficie
permite dentro do ponto de vista de controle da superficie maior autonomia no que

incide os direitos das coisas e a propriedade, sendo assim, a propriedade superficidria
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pode vir a ser objeto de hipoteca ou de uso pelo adquirente, como pode ser observado
no contrato firmado para a concessdo e execu¢do do Projeto Euro Stadium. Percebe-se
aqui também a existéncia de enfiteuse, cuja permissibilidade dada ao proprietario a
outrem para o uso € gozo dos bens imoveis, firmando entdo uma relagdo estabelecida de
concessao que nutre ao superficiario o uso da superficie em beneficio para si, entretanto,
cabendo-lhe seguir com os devidos ditames nas a¢des de contrapartida estabelecidas em
contrato.

Se sita aqui o caso da comercializagdo do Studio Residence Eurostadium
Coimbra com o oferecimento de apartamentos na regido norte da cidade de Coimbra,
area objeto de concessdo dentro do perimetro que Ihe cabe em contrato outorgado. E um
dos empreendimentos que ficou sob a tutela de autonomia no contrato do direito de
superficie da regido, na qual foi langada pela Amorim Imobiliaria a comercializagcdo de
203 apartamentos TO ao redor do complexo do Euro Stadium e a area comercial. Os
processos de remodelagdo e de estratégias de intervencdo urbana sdo objeto dos que
foram apresentados em contrato, sendo entdo, observado que a estrutura desenvolvida
pelo complexo trata de todo o espago ao redor, influenciando diretamente no aspecto de
valorizagao da regido.

As relagdes estabelecidas para a remodelagao do planejamento urbanistico, além
de uma contrapartida, foi objeto do direito de superficie para o projeto do complexo
Euro Stadium. Os casos sobre ilegalidade sobre os apartamentos no complexo por meio
de dentincia impetrada contra o grupo Amorim denota de uma questao de entendimento
sob os efeitos e a observancia na contrapartida do usufruto da superficie no que lhe cabe
em matéria contratual. Em 2010 a decisdo do Supremo Tribunal Administrativo (STA)
foi pela nao violagdo dos apartamentos que compdem o complexo Euro Stadium,
partindo entdo do entendimento de que nao houve nenhuma violagdo ao PDM de
Coimbra — apresentado anteriormente em andlise juridica pela Doutora FERNANDA
PAULA OLIVEIRA, cujo entendimento da jurista ¢ pela ndo ilegalidade da
superficiaria, ao passo que, conforme sua analise, ndo houve nenhuma infragdo e
ilegalidade no uso da superficie e possivel quebra contratual, tendo em vista que,
mesmo sendo construida em zonas de equipamento, a empresa nada mais fez do que
cumprir o que estd exposto no contrato de concessdo quanto a contrapartida que lhe
cabe como dever contratual.

Anteriormente, um acérdao do STA havia considerado ilegal a construgdao dos

202 apartamentos TO no complexo Euro Stadium por entender que ele violava as areas
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de equipamento urbano, infringindo o PDM. Entretanto, apds a Camara de Coimbra
recorrer, foi entdo decidido em plenario que o complexo ndo infringe o art. 41° do PDM,
compreendendo entdo que ndo hd qualquer infracdo, partindo da observancia que o
PDM nao ¢ um regime de instrumento de gestao urbanistica e que, de acordo com o que
foi apresentado pela defesa, a construgdo do estadio e a infraestrutura que compode a
estrutura do complexo denotam de ag¢des de contrapartida que estdo expressas em
contrato de concessdo camararia. Vale também ressaltar que o empreendimento, ao que
se refere o seu projeto original apresentado em concurso publico internacional, diz
respeito a uma expansao de diversas areas significativas e de interesse do poder publico,
sendo ndo apenas um estadio (desporto), mas cabe também impactar todas as areas
diversificadas que estdo ao derredor de sua localizacao.

O entendimento sobre o projeto Euro Stadium, no ponto de vista da Camara
Municipal de Coimbra, coube no sentido de que ele atende ndo somente o seu principio
precipuo, que ¢ a area do desporto e lazer, mas amplia o seu impacto para um conjunto
de equipamentos que estdo no entorno da sua localizagdo, sendo essa a contrapartida da
sua fruicao: qualificacdo e remodelagao urbana, conforme coube em concurso publico.
Esse entendimento casa com a observancia e a decisdo da corte da STA em 2010, ao
arguir que o PDM define apenas usos dominantes — e ndo exclusivos — e que o uso do
Solum ndo influencia o sentido de impacto em coisa privada, tendo em vista que os
apartamentos sdo implantados junto aos equipamentos publicos: piscinas, escolas, o
Estadio Cidade de Coimbra, além de outros equipamentos publicos localizados na area

do complexo.

CONCLUSAO

Em suma, na esteira de outros direitos reais, o direito de superficie apresenta-se
como um importante mecanismo juridico nas relagdes estabelecidas de concessdo entre
o poder publico e o setor privado no que tange a concessao de uso de propriedade. No
que se observa com o projeto Euro Stadium, hd uma questdo conjunta de fatores que
denotam, a luz do entendimento da relacdo do superficiario com o proprietario, um
negdcio vantajoso sob o ponto de vista do poder publico, tal como pela empresa
Investimentos Imobilidrios S.A. A empresa, como superficiaria, tem direito sobre a

superficie dentro do espago que lhe foi cedido, tendo entdo uma série de deveres a
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cumprir durante o periodo de vigéncia do contrato, onde nesse caso ha entdo a
obrigatoriedade de manter e melhorar os equipamentos de utilizagdo coletiva.

Ao que cabe o uso da superficie, denota-se para esse estudo a compreensao de
que a relagdo do direito de superficie com o planejamento urbanistico, sob a perspectiva
da gestdo urbanistica e das politicas publicas, ¢ um fator juridico importante a ser
debatido na perspectiva juridico-académica. Cabe entdo compreender que o direito de
superficie ¢ um importante instrumento juridico para consagrar a configuracdo de um
modelo de relagdo que permite realizar e instituir o conceito do fazer cidade, ao passo
que envolve a modalidade de desmembramento do dominio, permitindo com que seja
possivel o proprietario conceder para o superficiario plenos poderes para realizar obras,
plantar e construir na superficie.

Fato ¢ que o direito de propriedade e o direito de superficie coadunam para o
desenvolvimento do planejamento urbanistico sob o ponto de vista de garantir a
plenitude de poder para a constru¢ao do superficiario. O caso do Projeto Euro Stadium
apresenta um fato concreto de entendimento dessa relacdo, ao passo que se entende aqui
que o complexo deve ser observado como um instrumento de requalificacdo do espago
urbano com base na prerrogativa de desenvolver estratégias que serdo capazes, até a
vigéncia do contrato, de remodelar o aspecto social e ambiental dos espagos urbanos da
regido. Conjectura-se aqui compreender que o complexo, do ponto de vista urbanistico,
atende ao que ¢ exposto no contrato outorgado, observando que a apropriacao do espaco
esta firmada em contrapartida como objeto do direito de superficie no parecer de
adjudicacdo da proposta de apropriagao.

A luz do Regime Juridico de Urbanizagdo e¢ Edificagio e do Decreto Lei n°
80/2015 cabe entdo o entendimento que o projeto nao se trata de nenhuma intervengao
que foge o que fora adjudicado em firmamento contratual. Entende-se que, conforme
analisou no percurso de analise do referido estudo, que a relacdo de direito de superficie
e a concessao de fruicdo dada para a superficie obedece ao que foi apresentado como
objeto de relagdo e do direito de superficie, tendo entdo o projeto, por meio do
complexo sob a gestdo de direito privado, a pratica cabivel e legal de construir e
comercializar os condominios na regido que lhe ¢ de direito outorgado.

Observa-se também uma relagdo de beneficiamento da sociedade por meio das
relagdes juridico-comerciais estabelecidas no contrato de superficie. O espago entdo na
regido do complexo recai sobre o entendimento de que had uma relagdo mutua de

beneficiamento, ora pela concessdo do espago publico com a devida vénia para
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exploragdo comercial, ora pelo retorno em contrapartida com base na gestao territorial e
melhoria dos equipamentos publicos que ali estdo alocados. Nesse entendimento, cabe
entdo argumentar que o direito urbanistico, sob o ponto de vista da materialidade no
objeto do uso e da gestdo dos espacos na regido de Coimbra, tende a melhorar o modelo
econdmico-social da cidade, atingindo os aspectos relacionados a melhoria no turismo,
da economia local, do comércio, dos equipamentos de entretenimento, da infraestrutura,
da moradia, etc.

Entende-se entdo que, de acordo com o que versa a compreensao sobre o objeto
do direito de superficie, ele pode vir a abranger uma parte do solo ndo necessaria a sua
implantagdo, cabendo aqui uma observancia para a realizagdo da constru¢do em subsolo
(art. 1525°) e o direito de sobrelevagdo (art. 1526°). Para o complexo Euro Stadium, a
concessao foi estabelecida sob o entendimento do direito de superficie para a autonomia
do solo para constru¢do ¢ manutengao, atentando-se aqui para o que consagra sobre a
incidéncia da autonomia para a constru¢cdo de obras, o que envolve também sobre as
plantacdes quanto a superficie vegetal. Cabe aqui analisar algumas correntes
doutrinarias do direito de superficie, como a teoria do direito real e de gozo autonomo —
que entende a superficie como um direito ndo exclusivo, ou seja, ha uma relagdo de
coexisténcia com o direito de propriedade do solo, ao passo que ha a faculdade de
construir € uma autonomia sobre os direitos reais, apesar de que esse direito ndo enseje
no direito do proprietario.

Concluem-se entao, com base na discussao e analise do estudo, que o direito de
superficie e o direito de urbanismo sdo elementos constituintes do campo das discussdes
publicas ao que se refere o planejamento urbanistico, a gestdo de territério e o conceito
sobre “o fazer cidade”. Diante o exposto, alude-se que o caso pratico do Projeto Euro
Stadium no Estddio Municipal da Cidade de Coimbra para a Eurocopa de 2004 ¢ um
caso de concessdo superficidria que se cabe na compreensdo de que ha uma relagdo
contratual outorgada com eficiéncia no que se refere a contrapartida e ao que se
apresenta como objeto do direito de superficie. O art. 1525° e 1533° especifica, de forma
clara, a relagdo que proporciona o uso ¢ a conservagao da propriedade — uso e frui¢ao —
sem que haja quaisquer interferéncias que infrinja ao o elemento de apropriacdo do

proprietario.

75



Direito de superficie e direito urbanistico: uma andlise sobre o caso do estidio da cidade de Coimbra
para a Eurocopa de 2004

BIBLIOGRAFIA

ALVES, José Carlos Moreira. O direito das coisas no novo cddigo civil portugués.
2013.

ARNAUD, André Jean; DULCE, Maria José Farinas. Introducdo a analise socioldgica
dos sistemas juridicos. Rio de Janeiro: Ed. Renovar,2000.

ASSIS, Luiz Gustavo Bambini de. A evolu¢do do direito de propriedade ao longo dos
textos constitucionais. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdao Paulo v.
103 p. 781 — 791.

ARMELIN, Donald. A tutela da posse no novo cédigo civil. in FRANCIULLI NETTO,
Domingos; MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. O

Novo Cédigo Civil: estudos em homenagem ao Prof. Miguel Reale. Sdo Paulo: LTr Ed.
2003

ATAIDE, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas. Sobre a distingdo entre posse e
detengdo. 2011. Disponivel em: https://www.oa.pt/upl/%7B4513b71a-245e-4bdd-ac4a-
8c64a6757bc4%7D.pdf. Acesso em: 19 set. 2020.

BEVILAQUA, Clovis. Direito das coisas. Brasilia: Senado Federal, 2003.
BEVILAQUA, Clovis. Direito das coisas. Brasilia: Senado Federal, 2004.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro,
Campus, 1992, pag. 05.

BOTHE, Anja. Direito do Urbanismo, do Ordenamento do Territério e dos Solos em
Portugal e na Alemanha. 2015. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/48583974.pdf. Acesso em: 01 out. 2020.

CAEIRO,Sandra. Topicosobre Instrumentos de Gestdo Territorial. 2015

CORREIA, Fernando Alves. O Plano Urbanistico e o Principio da Igualdade. Coimbra:
Almedina, 2001.

COSTA, Gilvanir José¢ da. O sistema da posse no Direito Civil. Brasilia, n. 35, 1998

COSTA, Valestan Milhomem da. Enfiteuse: aforamento ou emprazamento. Sao Paulo:
IRIB, 2012.

DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas. 2002

DOMINGUES, Vera. Desconstru¢do da cidade portuguesa num discurso a trés: Luisa
Trindade, Margarida Tavares da Conceicdo e Jodo Horta. 2011. Disponivel em:
https://cabodostrabalhos.ces.uc.pt/n12/documentos/11_VeraDomingues REV.pdf.
Acesso em: 28 set. 2020.

76



Direito de superficie e direito urbanistico: uma andlise sobre o caso do estidio da cidade de Coimbra
para a Eurocopa de 2004

FONTES, André R. C.. Limitagcdes constitucionais ao direito de propriedade. In:
TEPEDINO, Gustavo. Problemas de Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 9 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014.

GOUVEIA, Jorge Bacelar. 3. ed. ver. atual. Novo cdédigo do procedimento
administrativo e legislacdo complementar. Lisboa: Quid Juris, 2016.

HENRIQUE MESQUITA, Direitos Reais, sumdrios das ligdes ao curso de 1966-67,
Coimbra, p.61.

JARDIM, Monica.; ANDRADE, Margarida Costa. Direito das coisas: casos praticos
resolvidos. Lisboa: Coimbra Editora, 2015.

JHIN, Elizabeth. Amor Eterno. Rio de Janeiro: Editora Globo, 2014.

HENNIKA, Luis Henrique da Silva; SANTIN, Janaina Rigo. Direito de superficie e
direito de laje: uma analise a luz do direito urbanistico. RILB, v.4, n.3, 2018.

IHERING, Rudolf von. Posse e Interditos Possessorios. Salvador: Progresso, 1959.

LEAL, Roger Stielmann. A propriedade como direito fundamental. Brasilia a. 49 n. 194
abr./jun. 2012.

LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direitos reais. 5. ed. Coimbra: Almedina,
2015.

LOBO, Manuel da Costa. Planejamento urbanistico em Portugal. 2015. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/39136833.pdf. Acesso em: 06 out. 2020.

LOUREIRO, Francisco Eduardo. A Propriedade como Relacdo Juridica Complexa. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003.

MARTINS, Ricardo Marcondes Martins. As normas gerais de direito urbanistico. R.
Dir. Adm., n. 239, 2005, p. 67-87

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Novos Aspectos da Fun¢ao Social da Propriedade
no Direito Publico. In Anais XII Congresso de Procuradores do Estado. Salvador:

Servigo de Documentacao e Divulga¢do Procuradoria, 1985.

MONTEIRO, Claudio. O dominio da cidade: a propriedade a prova no direito do
urbanismo. Lisboa: aafdl, 2013.

OLIVEIRA, Fernanda Paula; JARDIM, Monica. Parecer de Acores. 2015. [Parece
Juridico].

OLIVEIRA, Fernanda Paula. Direito do urbanismo: do planejamento a gestdo. 3. ed.
rev. ampl. Braga, Portugal: AEDREL, 2018.

77



Direito de superficie e direito urbanistico: uma andlise sobre o caso do estidio da cidade de Coimbra
para a Eurocopa de 2004

OLIVEIRA, Patricia Fonseca Carlos Magno de. Direito de superficie: uma analise
comparada no Estatuto da Cidade e no Novo Codigo Civil. Revista de Direito da
Cidade, v. 3, n.2, 2015.

PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das Coisas. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014.

PIPES, Richard. Propriedade e Liberdade. Rio de Janeiro: Record, 2001.

PORTUGAL. Decreto-Lei n° 47344. 1966. Disponivel em: https://dre.pt/legislacao-
consolidada/-/1c/106487514/201703171158/73408561/diploma/indice. Acesso em: 17
set. 2020.

PORTUGAL. Decreto-lei n°80/2015. Diério da Republica n.° 93/2015, Série I de 2015-
05-14. 2015.

SARMENTO FILHO, Eduardo Sécrates Castanheira. O direito de superficie. Sao
Paulo: IRIB, 2012.

SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros,
1999.

STAUT JR., Sérgio Said. Cuidados metodologicos no estudo da historia do direito de
propriedade. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, n.42,
p.155-170, 2005.

TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A Posse e a Propriedade. Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2006.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito reais (colecao Direito Civil,v.5) 9ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2009.

78



