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RESUMO

Buscar-se-a como proposta do presente estudo realizar uma analise juridica do instituto do
direito de superficie que atribui a faculdade de construir ou manter obra sobre ou sob bens do
dominio privado do municipio.

O objetivo deste estudo tem como finalidade responder a pergunta se serd a constituicao do
direito de superficie um instrumento de gestdo e valorizagdo do patriménio imobilidrio
municipal adequado a defesa do interesse publico.

Nesse desiderato serdo analisadas, com base no regime juridico do direito de superficie, as
caracteristicas que o compdem, a forma de constitui¢do, execucgdo, vicissitudes e respetiva
extingao.

A partir do conhecimento do instituto do direito de superficie serd possivel conjugar todas as
suas caracteristicas com o interesse publico a prosseguir pelo municipio no respeito pelo
principio da autonomia local, pelos principios gerais da atividade administrativa, assim como
os especificos da gestdo do patrimonio publico.

Por fim, na decorréncia da resposta a questdo de investigacdo, serdo apresentadas algumas
consideragdes sobre um diploma tnico que venha a regular todo o patriménio imobiliario
publico, tanto do dominio ptblico como do privado, onde se incluiria a regulacao do direito de

superficie municipal.

PALAVRAS-CHAVE:

Direito de superficie; dominio privado; municipio; prossecucao interesse publico; principios

gerais da atividade administrativa.



ABSTRACT

The purpose of this study is to carry out a legal analysis of the institute of surface rights, which
grants the right to build or maintain constructions on or under property in the private domain of
the county.

The aim of this study is to answer the question of whether the constitution of surface rights is
an instrument for managing and enhancing municipal real estate assets that is suitable for
defending the public interest.

Witth this in mind, 1 will analyze, based on the legal regime of the surface rights, the
characteristics that make it up, the form of constitution, execution, vicissitudes and respective
extinction.

From an understanding of surface rights, it will be possible to combine all their characteristics
with the public interest to be pursued by the county, while respecting the principle of local
autonomy, the general principles of administrative activity, as well as those specific to the
management of public assets.

Finally, as a result of answering the research question, some considerations will be presented
on a single law that would regulate all public real estate, both public and private, which would

include the regulation of county surface rights.
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INTRODUCAO

A gestao e valorizagdo do patrimdnio imobilidrio publico tem vindo a assumir cada vez mais
relevo na prossecucao do interesse publico pelos municipios.

Configurando o direito de superficie, em especial o que atribui a faculdade de construgao ou
manutengdo de uma obra em dominio privado municipal, um dos instrumentos que se
enquadram no ambito dessa gestdo e valorizagdo, propusemo-nos a indagar se serd a
constitui¢do do direito de superficie um instrumento de gestdo e valorizagdo do patriménio
imobiliario municipal adequado a defesa do interesse publico.

Neste desiderato este projeto a que nos propusemos, consubstancia uma abordagem
devidamente enquadrada a nivel legal que visa, sobretudo, evidenciar a real importancia do
direito de superficie municipal, por se tratar de um instituto juridico disponivel, no entanto de
parca determinagdo legislativa.

Assim, com a presente dissertacao propomo-nos a alcangar trés objetivos fundamentais que nos
permitirdo responder a questao.

O primeiro consiste no apuramento do conceito e natureza juridica do direto de superficie no
ambito do qual nos propomos analisar a sua delimita¢ao conceptual, com vista a clarificar o seu
regime juridico numa abordagem devidamente enquadrada a nivel legal.

De forma a percecionar o instituto do direito de superficie, iremos proceder a andlise da sua
natureza juridica e a sua posterior contraposi¢do com outras figuras juridicas disponiveis no
nosso ordenamento, também elas habilitadas a gerir e valorizar o dominio privado do
municipio. Neste primeiro momento serd percetivel verificar a escassa regulacao do instituto
do direito de superficie para a realidade municipal, o que obriga os municipios a recorrerem a
diplomas especiais por analogia® e a aplicacdo supletiva do Codigo Civil?, com as devidas
adaptagdes a realidade publica, no cumprimento dos principios gerais da atividade
administrativa, assim como dos especificos da gestdo do patriménio publico.

O segundo objetivo reside, essencialmente, em aprofundar o conhecimento do instituto do
direito de superficie, em que serao averiguadas em que condi¢des pode um bem do dominio
privado municipal ser objeto de cedéncia em direito de superficie e posteriormente analisadas

algumas das finalidades que podem conduzir a sua constitui¢ao.

1 «Regime Juridico do Patrimonio Imobilidrio Pablico», Pub. L. No. DL n.° 280/2007 (7 de agosto),
https://www.pgdlisboa.pt.

2 «Codigo Civil, publicado no Diério do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-11-25», Pub. L. No. Decreto-Lei
n.° 47344 (25 de novembro), https://dre.pt.



https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=933&tabela=leis&so_miolo=
https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-lei/1966-34509075

Apos este primeiro momento, aprofundaremos as caracteristicas do direito de superficie,
nomeadamente, de que forma pode o mesmo ser constituido, como escolher o procedimento de
escolha do superficidrio, quais os poderes e obrigagcdes subjacentes ao direito de superficie e
ainda a andlise da possibilidade de virem a ser constituidas garantias sobre a superficie.

Nao poderiamos concluir a analise do instituto do direito de superficie sem que fosse observada
a sua extingcao, pelo que serdo objeto de estudo algumas situacdes que podem dar origem a
extin¢do do direito de superficie, como o decurso do prazo, acordo das partes, antecipada por
razdes de interesse publico e ainda por incumprimento do superficiario.

O ultimo objetivo assenta na necessidade de percebermos como pode ser levada a cabo a gestao
e valorizacdao do patrimonio imobilidrio municipal, por intermédio do direito de superficie no
cumprimento dos principios gerais da atividade administrativa, dos especificos da gestdo do
patrimoénio publico, tendo sempre em presenga as faculdades e limites advindos do principio da
autonomia local.

A partir do enquadramento dos principios e tendo por base todas as caracteristicas do direito de
superficie, procederemos a sua conjugacao com o proposito de apreender de que forma pode o
municipio prosseguir o interesse publico e gerir e administrar os seus bens do dominio privado,
recorrendo ao direito de superficie.

Feita esta conjugagdo, estaremos em condi¢des de responder a questdo de investigacao, sem,
no entanto, deixar de evidenciar a premente necessidade de ser levada a cabo a concegdo de um
diploma unico que comporte a regulacdo de todo o patrimoénio imobilidrio publico, tanto do
dominio publico como do privado, onde se inclua o direito de superficie do municipio com vista
a eliminacao da lacuna legislativa quanto a esta matéria.

Por fim ainda de referir que procederemos de forma breve a algumas considera¢des quanto a
determinagdo de especificidades que se afiguram essenciais constarem no ambicionado diploma
unificado.

Em suma, com o trabalho de investigacdo ora concretizado, pretendemos nao so responder a
questao que lhe deu origem, mas também contribuir para um aprofundamento desta matéria que

ndo tem tido a aten¢do merecida por parte do legislador.



CAPITULO 1
CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DO DIREITO DE SUPERFICIE

1. Delimita¢io conceptual
O direito de superficie corresponde, fundamentalmente, a faculdade de fazer ou manter, em
terreno alheio uma obra ou plantagdo?, implicando uma separacao juridica entre a propriedade
sobre o solo e a propriedade sobre a construgao ou plantacao.
Dentro deste tema e com vista a uma maior € melhor apreensdo do conceito e regime aplicavel

ao direito de superficie, torna-se necessaria a sua prévia delimitacdo conceptual.

O direito de superficie ¢ um instituto de origem romana®®, originariamente, de cariz
obrigacional, que previa a possibilidade de construcdo em solo alheio. Foi apenas em 1948,
com a entrada em vigor da Lei n.° 2030, de 22 de junho®, que este instituto foi introduzido na
nossa ordem juridica, culminando a sua previsdo e regulacdo no Cddigo Civil’ (doravante CC)
de 1966.

O Cddigo de Seabra® ndo previa de forma auténoma o direito de superficie, existindo apenas

referéncia ao principio da acessao industrial imobilidria®, que beneficiava o titular do solo, ainda

3 Cfr. art.® 1524.° do Cédigo Civil, publicado no Diério do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-11-25.

4 O direito de superficie surgiu no direito romano, inicialmente considerado como uma relagdo obrigacional e
posteriormente como direito real, por criagdo do pretor. Num primeiro momento tudo o que fosse acrescido ao
solo pertencia ao proprietario do mesmo. Com o passar do tempo, verificou-se a necessidade de criar e desenvolver
institutos que permitissem a exploragdo dos terrenos, na sua maioria de propriedade do Estado. Assim, passou a
ser permitida a construcdo por particulares em terrenos publicos, mediante o pagamento de um canon anual, sendo
que estas relacdes assumiam um carater pessoal. Entretanto, apenas no direito justinianeu (530-565 d.c.) o direito
de superficie assume a sua natureza real, ao admitir a faculdade de constituir o direito de superficie a titulo
perpétuo, com o simples pagamento de uma prestagdo inicial. Nesse sentido, LUIS MENEZES LEITAO, Direitos
Reais, 8.2 (Coimbra: Edi¢des Almedina, S.A., 2019), 343-44.

5 Posigdo contraria, JOSE LUIS BONIFACIO RAMOS, Manual de Direitos Reais (Lisboa: AAFDL, 2017), 366—
67., que defende que ndo encontramos o direito de superficie no direito romano, no direito feudal ou sequer no
liberalismo mais extremado. E algo que se autonomiza mais tarde, precisamente em pleno século XIX.

& «Lei n.° 2030, de 22/06/1948» (1948), https:/files.diariodarepublica.pt., publicada no Diario do Governo n.°
143/1948, Série I de 22 de junho de 1948, p. 529-538.

7 Cédigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-11-25.

8 Codigo de Seabra, primeiro Codigo Civil Portugués, aprovado por Carta de Lei em 1 de julho de 1867, durante
o reinado de Dom Luis I, entrou em vigor em 1868 e vigorou durante 100 anos, até a entrada em vigor do atual
Codigo Civil Portugués (Codigo de Varela).

% Forma de aquisi¢do de direitos reais, através da qual a lei determina, no &mbito dos art.° 1325.° ¢ ss do CC, que
esta ocorre “quando com a coisa que é propriedade de alguém se une e incorpora outra coisa que lhe ndo
pertencia”, ou seja, quando na presenca de duas coisas, a aquisi¢ao da propriedade sobre o que resultou da sua
unido, ¢ legalmente atribuida apenas a um dos proprietarios, resultando na perda da propriedade pelo outro. Sobre
esta matéria, vem o Tribunal Constitucional, clarificar que “4 acessdo (...) é uma forma de aquisi¢do do direito
de propriedade, que comporta diversas modalidades e ocorre em situagdes também variadas (...) acessdo
industrial imobiliaria, prevista no n.° 1 do artigo 1340.° do Codigo Civil (...) forma de aquisi¢do no contexto do
principio da tipicidade dos direitos reais (artigo 1306.°do Codigo Civil) e da definigcdo legal dos limites do direito
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https://files.diariodarepublica.pt/1s/1948/06/14300/05290538.pdf

que no seu artigo 2308.°, se pudessem identificar vestigios da figura, ao prever-se a
possibilidade de num prédio existirem arvores alheias, obrigando-se o dono do prédio a

conserva-las como tal, por um periodo ndo superior a 30 anos™.

Conforme referido, a primeira configuragdo da superficie, como direito real tipico, surge na
nossa ordem juridica, por intermédio da Lei n.® 2030, de 22 de junho de 1948 (artigos 21.° a
29.°). Este diploma, onde se instituiu uma nova modalidade de propriedade, através da criagdo
do direito de superficie, tinha como objetivo fazer face ao problema da habitacao vivido a época
e assim colmatar as dificuldades de alojamento que foram surgindo devido a suspensdo da
iniciativa privada na atividade da construcdo!. Nesse sentido, considerou a Céamara
Corporativa, no seu parecer'?, sobre a proposta de Lei n.® 202, que viria a resultar na Lei n.°
2030, que esta tinha por designio a resolugdo de alguns aspetos fundamentais intrinsecamente
ligados ao problema da habitagdo, assente no desenvolvimento da constru¢do. No ambito do
parecer ¢ ainda evidenciado que através daquela Lei, seria possivel a conciliagdo das vantagens
da propriedade privada e as necessidades do interesse geral da coletividade, correspondendo a
criacdo do direito de superficie a uma oportunidade de um importantissimo objetivo de ordem

pratica para fazer inserir no nosso direito positivo este novo tipo de propriedade imperfeita.

de propriedade sobre imoveis (...) a acessdo constitui, antes de mais, um mecanismo de resolug¢do de um conflito
de direitos, gerado pela sobreposicdo vertical de duas propriedades, a do dono da obra e a do dono do solo onde
ela foi incorporada. Na verdade, perante a ocorréncia de uma sobreposicdo de duas propriedades distintas, ndao
suportada por um direito de superficie validamente constituido (nem em nenhuma outra situagdo legalmente
admitida de sobreposi¢do de propriedades), a lei vem arbitrar o possivel conflito dai emergente, mediante a
fixagdo abstracta de um critério de prevaléncia”, cfr.«Acbérddo Tribunal Constitucional n.° 205/2000. Relatora:
Maria dos Prazeres Pizarro Belezay, 4 de abril, https://www.tribunalconstitucional.pt. Como veremos adiante, no
direito de superficie coexistem os direitos de propriedade do dono do solo e do superficidrio, justificando-se desta
forma o afastamento da acessdo, face a sua especial caracteristica de incompatibilidade entre o direito do
proprietario do solo e o direito do autor da incorporagao.

10 PAULO NASCIMENTO, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Martim de Albuguerque - O direito de
superficie previsto no art. 1526.° do Codigo Civil: Direito de Sobreelevagdo, vol. 11 (Coimbra: Coimbra Editora,
2010)., p. 544

11 Perante a destruigdio e envelhecimento das habitagdes, situagdo que se veio a agravar pela inércia da atividade
da construcdo, entre 1940 e 1945, em muito fomentada pelos desincentivos ao setor imobilidrio, que originavam
grandes perdas de rentabilidade do setor, o Estado viu-se obrigado a assumir politicas de habitacdo capazes de
colmatar as necessidades de alojamento da populagdo. Neste sentido, ISABEL GUERRA, TERESA COSTA
PINTO, e DULCE MOURA, «Cidades - Comunidades e Territorio», Politicas de Habitagdo - A Procura de Novas
Problematicas, n.° 3 (dezembro de 2001): 56.

12 Perante a necessidade de resolver os problemas da habitagdo, o Governo decidiu submeter a apreciagdo da
Assembleia Nacional uma proposta de Lei, onde se incluia, entre outros, a institui¢do do direito de superficie na
nossa ordem juridica, do qual resultou o «Parecer da Camara Corporativa sobre a proposta de Lei n.° 202, in Diario
das Sessdes, IV Legislatura, Suplemento ao n.° 140, de 01.04.1948» (1948), https://www.csassociados.pt.



https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20000205.html
https://www.csassociados.pt/xms/files/v2/Site_2018/Outros_Conteudos_RPD/Leis_Classicas_-e_Projetos_das_Mesmas-/1948ParecerCCorpHabitacao.pdf

o

O alcance da Lei n.° 2030 veio, desta forma, permitir a constituicdo da superficie
administrativa®®, embora com um campo de aplicagdo restrito e regime bastante limitativo,
sendo a sua funcdo dominantemente urbanistica, no ambito da qual limita o seu objeto a
construgdo de edificios para habitagdo, comércio e servicos**. Portanto, o instituto do direito
de superficie visava atribuir ao edificio superficiario, uma das finalidades ali previstas:
arrendamento em regime de casa de renda economica ou de renda limitada; habita¢do propria
ou arrendamento para habita¢do segundo o regime geral; ou para uso comercial ou industrial
e outros equiparados, conforme n.° 3 do artigo 23.° da mencionada Lei n.° 2030.

Isto significa que o direito de superficie ndo podia ser empregue em qualquer situagdo, estando
a sua finalidade legalmente delimitada, assim como a sua constituicdo, que apenas poderia ser
efetivada em terrenos do dominio privado de pessoas coletivas de direito publico e de utilidade
publica administrativa®, que assumiam a posic¢ao de fundeiro. O diploma dispunha, ainda, sobre
a constitui¢do, modificagdo e extingdo do direito de superficie, assim como os direitos e deveres
a si subjacentes, que recaiam sobre as partes.

Com a constitui¢ao do direito de superficie, nascia na esfera do fundeiro (entidade publica), o
onus que o impedia de alienar o solo durante a sua vigéncia a nao ser ao superficidrio. A par
desta impossibilidade, surgem, no ambito da Lei 2030, algumas especificidades, como o
afastamento das regras da acessdo imobilidria, a sujei¢do do direito de superficie a registo®®, a
possibilidade de onerar o direito de superficie, bem como a faculdade de o alienar ou transmitir
por sucessdo, a regra prevista para a escolha do superficiario através de hasta publica, a
identificacao dos deveres do superficidrio, que devem obrigatoriamente constar do respetivo
contrato, a obrigatoriedade de aplicar o direito de superficie apenas aos fins legalmente
previstos, a indemnizacdo a pagar ao superficiario, assim como a previsao dos casos em que
ocorre a reversao e respetiva extingdo do direito de superficie.

A introducdo deste instituto na nossa ordem juridica, aplicavel apenas aos iméveis do dominio
privado da Administragdo, acabou por influenciar o direito civil, refletindo-se tal instituto

apenas no CC atual, ao reconhecer a figura nos seus artigos 1524.° e seguintes.

13 O direito de superficie pode ser constituido por particulares, em superficie civil ou pelo Estado ou pessoas
coletivas de direito publico, em terrenos do seu dominio privado, em superficie administrativa, em que no primeiro
caso, aplica-se de forma direta o disposto no Cddigo Civil, ja no segundo caso, onde se inclui o objeto da
dissertacdo, tem aplicacdo legislag@o especial e, subsidiariamente as disposi¢des do Codigo Civil, conforme estatui
o seu art.’ 1527°.

14 CLAUDIO MONTEIRO, O Dominio da Cidade - A propriedade a prova no direito do Urbanismo, AAFDL
(Lisboa, 2013), 565.

15 Nesse sentido, JOSE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, 3.2 reimpressio (Lisboa: Almedina, 2020), 760.

16 Obrigatoriedade que se mantém atualmente em vigor, nos termos do estatuido na alinea a) do n.° 1 do art.° 2.°
do «Cddigo do Registo Predial», Pub. L. No. Decreto-Lei n.° 224/84 (6 de julho), https://diariodarepublica.pt.



https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-lei/1984-34544675

Nao obstante o direito publico ter motivado o direito privado a reconhecer tal instituto em 1966,
apenas nos ultimos anos tem vindo a ganhar significativa proje¢do pratica, como instrumento
adequado a certas politicas de ocupagdo e ordenamento do solo e de promocgao da habitacao,
como sugerido no pacote legislativo “Mais Habitacao”, vertido na Lei n.° 56/2023, de 6 de
outubro®, cuja finalidade versa sobre a promocao da habitacdo para arrendamento acessivel, e
que preve, no ambito dos seus artigos 7.°, 9.° ¢ 12.°, a cedéncia de terrenos publicos em direito
de superficie, pelo prazo maximo de noventa anos, renovavel mediante acordo entre as partes,
desde que para o mesmo fim, vedando, desta forma, a possibilidade de ser transferida a
propriedade plena dos imdveis para os seus beneficiarios e assim manter a propriedade ptblica

do solo.

Importa ressalvar que desde a entrada em vigor do CC atual, o regime do direito de superficie
sofreu apenas uma alteracdo, com o proposito de alargar o seu objeto ao subsolo, agora previsto
no n.° 2 do seu artigo 1525.°, introduzido pelo Decreto-Lei n.° 257/91, de 18 de julho, que veio
dar nova relevancia a este direito real, ao possibilitar a construg¢do de parques de estacionamento
subterraneos, e desta forma, remover da superficie viaturas estacionadas, em especial nos
centros urbanos, traduzindo-se, no geral, numa maior fluéncia do transito de transportes

publicos, de pedes, assim como, na melhoria da qualidade de vida urbana®®.

Em complemento a Lei n.° 2030, de 22 de junho de 1948, que se manteve vigente até a entrada
em vigor do Decreto-Lei n.° 280/2007%, de 7 de agosto, que estabelece o regime juridico do
patrimonio imobiliario publico (doravante RJPIP), era aplicado o regime juridico previsto no
Decreto-Lei n.° 576/70, de 24 de novembro, que definia a politica dos solos tendente a diminuir
o custo dos terrenos para constru¢ao, no ambito do qual era possivel recorrer a figura do direito
de superficie para fins de urbanizagao, pelo prazo de quarenta a setenta anos, sendo admissivel

a sua prorroga¢do, com vista a amortiza¢ao do investimento, levado a cabo pelos particulares

Yelei n.° 56/2023» (6 de outubro), https://www.pgdlisboa.pt., que aprova medidas no 4mbito da habitacgio,
procedendo a diversas alteracdes legislativas

18 Nesse sentido as razdes subjacentes a alteragio do art.° 1525.° do CC, constantes no predmbulo do «Decreto-Lei
n.° 257/91», Pub. L. No. DL n.° 257/91 (18 de julho), https://www.pgdlisboa.pt., que identifica de forma clara que
“uma adequada implantacdo desses parques de estacionamento subterrdaneos permitird reanimar a vida nos
centros historicos das cidades, prejudicadas por dificuldades conhecidas no estacionamento de veiculos
automoveis”, traduzindo-se a edificagdo de parques de estacionamento subterraneos, em regime de direito de
superficie, uma alternativa menos dispendiosa para as entidades interessadas em tal investimento.

19 Regime Juridico do Patrimoénio Imobiliario Publico.
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na construcao, exigindo-se, no entanto, a fixagao de prazo para conclusdo das construgdes. Este
diploma estabelecia, ainda, a possibilidade de as indemnizagdes, por expropriagao por utilidade

publica, serem satisfeitas pela constitui¢do, a favor dos expropriados, de direitos de superficie.

Mais tarde, o Decreto-Lei n.° 576/70 veio a ser substituido pelo Decreto-Lei n.° 794/76%°, de 5
de novembro, que tinha subjacente a filosofia de que o Estado e as pessoas coletivas publicas
nunca deveriam alienar os solos de que eram civilmente titulares, mas tdo-somente
proporcionar o seu aproveitamento a particulares, quando ndo pudessem, ou ndo quisessem,
elas proprias providenciar nesse sentido®'. Este fundamento levou a que o direito de superficie
fosse redirecionado para fins de interesse urbanistico, nomeadamente em terrenos publicos que
se destinavam a criacdo, expansdo ou desenvolvimento de aglomerados urbanos com mais de
vinte e cinco mil habitantes; a criagdo e ampliacdo de parques industriais; a criacdo e ampliagao
de espacos verdes urbanos de protecdo e recreio; assim como, a recuperacdo de areas
degradadas, quer resultantes do deposito de desperdicios, quer da exploragdo de inertes.

No capitulo IV deste diploma, era fixado o prazo minimo do direito de superficie, delimitado
em funcdo das caracteristicas dos edificios a erigir, assim como a possibilidade de prever, no
ato de constitui¢cdo, a sua prorrogagao, em que na falta de convengao de tal prazo, determinava
a sua prorrogacao por um periodo igual a metade do prazo inicial. Existia a obrigatoriedade de
fixar prazos para o inicio e conclusdo das construcdes a edificar, assim como, a possibilidade
de ser convencionada a inalienabilidade do direito de superficie, ou fazer depender a sua
autorizagdo da vontade da administragdo, o que nesses casos, gozaria sempre, no caso de
alienacdo do direito, por ato inter vivos, do direito de preferéncia em primeiro grau, que na falta
da sua observancia, originaria a nulidade do ato.

Por fim, estava, ainda, prevista a possibilidade de ser convencionada uma indemnizacdo pela

extin¢ao do direito de superficie.

Posteriormente, o Decreto-Lei n.° 794/76, veio a ser revogado pela Lei n° 31/2014, de 30 de
maio, atualmente em vigor, estando, aqui, o direito de superficie abordado num unico artigo,
ao determinar que 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

20 «Decreto-Lei n.° 794/76, de 5 de novembro» (5 de novembro)., publicado no DR n.° 259/1976, Série I de
05/11/1976, p. 2517-2524

21 «Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa - Proc. 9934/13.1T2SNT-A.L1-7», 24 de outubro de 2017,
https://www.dgsi.pt.
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de finalidades de politica publica de solos, nos termos da lei e que, o direito de superficie é,

em regra, constituido a titulo oneroso*.

Nesta sequéncia, a paulatina regulagdo, verificada ao longo dos anos, em torno do direito de
superficie, teve aqui uma quebra, uma vez que, atualmente, inexiste um diploma que regule a
constitui¢do, direitos e deveres do superficiario e do dono do solo, modificagdo e extingdo do
direito de superficie. Tal facto ¢ percetivel pelo resultado da revogagao da Lei n.° 2030, de 22
de junho de 1948, pelo Decreto-Lei n.° 280/2007, de 7 de agosto — doravante abreviadamente
designado por RJPIP -, no ambito do qual o legislador procurou criar um regime do patrimonio
imobiliario publico muito mais acessivel e transparente®, que na pratica, veio agravar a
auséncia de regulagdo do direito de superficie de imoveis do dominio privado municipal, ja que
este diploma, estabelece as disposi¢des gerais e comuns sobre a gestdo dos bens iméveis do
dominio publico do Estado, das regides autonomas e das autarquias locais, assim como o regime
juridico da gestao dos bens imoveis do dominio privado do Estado e dos institutos publicos,
deixando de fora do seu ambito de aplicacdo, os bens do dominio privado das Regides

Auténomas?®* e das autarquias locais®.

Diante deste contexto, em que o RJPIP regula apenas o direito de superficie dos bens do
dominio privado do Estado e dos institutos publicos, no ambito do qual dedica os seus artigos
67.°a72.°, que estatuem em que situagoes ¢ possivel a sua constituicdo, nomeadamente, quando
se verifica que os imoveis em questdo ndo sdo necessarios a prossecugdo de fins de interesse
publico e ndo seja conveniente a sua alienagdo. Institui a obrigatoriedade de fixacdo do prazo
do direito de superficie, o valor e respetivos termos de pagamento, assim como o0 prazo para
inicio e conclusdao da construgdo a erigir. Identifica ainda a quem compete autorizar a
constitui¢do do direito de superficie, qual o tipo de procedimento a adotar para a designacao do
superficiario, fazendo aqui uma remissao, com as devidas adaptagdes, para o regime da venda
de imoéveis do dominio privado do Estado e dos institutos publicos?. Por outro lado, proibe a

prorrogacdo do prazo estabelecido no ato de constituicao do direito de superficie, a menos que

22 Art.° 30 da «Lei n.° 31/2014, que estabelece as bases gerais da politica publica de solos, de ordenamento do
territorio e de urbanismo», 30 de maio, https://www.pgdlisboa.pt.

2 ROGERIO M. FERNANDES FERREIRA, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta e
Cunha - O Novo Regime do Patrimonio Imobiliario Publico, vol. I (Coimbra: Almedina, 2010), 779.

24 O regime juridico da gestdo do dominio privado das Regides Autonomas consta de diplomas especificos.

5 CLAUDIO MONTEIRO, O Dominio da Cidade - A propriedade a prova no direito do Urbanismo, 561.

26 Previsto na seccdo III do capitulo IIT do Regime Juridico do Patrimonio Imobiliario Pablico.
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exista conveng¢ao em contrario; sujeita a sua transmissao a autorizagdo prévia do membro do
governo responsavel pela area das finangas; e permite que, no caso de extingdo do direito de
superficie, sejam convencionados, aquando da sua constituicdo, os termos em que o

superficiario tem direito a indemnizagao.

Indo além, o legislador procurou que a gestao dos bens imoveis do dominio privado do Estado
e dos institutos publicos, se pautasse por exigéncias de rigor, eficiéncia e transparéncia e
simultaneamente de simplificacdo e celeridade dos procedimentos e da sua publicidade®, pelo
que determinou a submissao dessa gestdo, a necessidade de publicitar os respetivos antincios
em sitio da Internet, que por sua vez, seriam regulados e deviam seguir um modelo aprovado
por portaria do membro do Governo responsavel pela area das finangas. Tal facto veio a ocorrer
com a entrada em vigor da Portaria n.° 1264/2009, de 16 de outubro®, que relativamente a
constituicdo de direito de superficie, identificou nos seus anexos III e IV a informagao
obrigatoria a constar no modelo de anuncio do procedimento de hasta publica, assim como no
modelo de anuncio do procedimento por negociag¢do com publicag¢do prévia de anuncio para
constituicdo do direito de superficie, permitindo, desta forma, que a tramitacdo dos
procedimentos ocorra com base nas mesmas premissas, dando origem a uma maior
transparéncia e seguranga juridica na gestao destes iméveis.

A confluéncia deste regime permite ao Estado e aos institutos publicos, que a administracao
dos seus bens do dominio privado, nomeadamente através da constituicdo do direito de
superficie, seja materializada de forma consentanea as suas necessidades, o que conduz a uma

relativa uniformizacao de procedimentos, no cumprimento das disposi¢des do diploma.

Nestes termos, e perante as limitagdes de aplicacdo expressa deste regime, ressaltam a vista as
dificuldades de uniformizacao de procedimentos e formas de atuagdo, quando esta em causa a
administracao dos bens privados das autarquias locais, recaindo na comunidade juridica, a
responsabilidade de encontrar uma solu¢do que preencha os requisitos de aplicacdo das
disposicdes gerais previstas no capitulo I, do RJPIP, aplicado ao universo dos bens publicos.

Nao podemos deixar de referir que, na nossa opinido, aquando da criagdo do RJPIP, nao

obstante o sentido e extensao da autorizagao legislativa concedida pela Lei n.° 10/2007, de 6 de

27 «Portaria n.° 1264/2009, de 16 de outubro», Pub. L. No. Portaria n.° 1264/2009 (16 de outubro),
https://diariodarepublica.pt.

28 Portaria n.° 1264/2009, de 16 de outubro., que aprova os modelos de antincios previstos no DL 280/2007, de 7
de agosto, e determina seu o local de publicitacdo na Internet.
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margo, versar, apenas, sobre as disposi¢des gerais € comuns de gestdo dos bens imoveis dos
dominios publicos do Estado, das Regides Auténomas e das autarquias locais, poderia o
legislador ter sido mais ambicioso, em especial, no que diz respeito a regulagdo da gestdo e
administracdo dos bens do dominio privado das autarquias locais. O legislador perdeu, desta
forma, uma oportunidade de reunir num tnico diploma toda a matéria atinente as disposi¢oes
gerais e comuns do patriménio imobiliario publico.

O ambito de aplicagdo do regime dos bens privados do Estado e dos institutos publicos, poderia
ter sido alargado as autarquias locais, ou em alternativa, ter sido criado um regime dedicado a
administracao dos bens do dominio privado das autarquias locais, o que permitiria colmatar,
em certa medida, a escassez de regulagdo e instrumentos juridicos conducentes a uma uniforme,
adequada e eficaz administra¢do dos imdveis municipais, originada pela revogacao da Lei n.°
2030.

Nao obstante considerarmos que o RJPIP tenha ficado aquém do desejado, segundo o legislador
nacional, este diploma legal, representou um marco importante na constru¢do do regime
unificado do patrimonio imobiliario publico, tendo em vista incrementar a eficiéncia e o bom
aproveitamento dos recursos publicos e assegurar a sua adequagdo a organiza¢do do Estado®,
levada a cabo por uma pluralidade de estruturas e organizagoes dos setores publicos
administrativo, empresarial e local.

O RJPIP, no seu artigo 52.°, vem especificar os principios norteadores da administracao dos
bens do dominio privado®* do Estado e¢ dos institutos publicos, instrumentalizados a
prossecugao do interesse publico®, dispondo a lei, nos artigos seguintes que para cada uma das
formas de administracdo de iméveis, cedéncia de utiliza¢do, arrendamento e constituicdo do
direito de superficie, pode a entidade escolher a forma que considere mais adequada a cedéncia
do imovel a uma entidade terceira, cuja analise do alcance de cada uma destas figuras se

desenvolvera adiante.

Em suma, o RJPIP distingue o regime juridico aplicavel aos bens dominiais do dos bens iméveis
do dominio privado, que no seu ambito de aplicagdo, exclui as autarquias locais, deixando,

assim, por regular a administracdo dos bens do dominio privado municipal.

29 Cfr. preAmbulo do «Novo modelo de gestdo integrada do patrimonio imobilidrio publico», Pub. L. No. DL n.°
60/2023 (24 de julho), https://www.pgdlisboa.pt.

30 Para desenvolvimento destes principios, vide ponto 1 do Capitulo II

31 JOAO MIRANDA et al., Comentdrio ao Regime Juridico do Patriménio Imobiliario Publico, 2.* (Coimbra:
Almedina, 2022), 287.
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Por outro lado, também o Cddigo dos Contratos Publicos®* (doravante CCP), aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro, aplicado as autarquias locais, exclui do seu ambito,
conforme alinea c) do n.° 2 do artigo 4.°, os contratos de compra e venda, de doagdo, de permuta
e de arrendamento de bens imoveis ou contratos similares, o que nos leva a concluir pela
auséncia de regime juridico especifico aplicavel a administragcao dos bens imoveis do dominio
privado das autarquias locais, nomeadamente dos municipios, a exce¢do da matéria da
competéncia, que se encontra prevista no Anexo I a Lei n.° 75/2013%, de 12 de setembro

(doravante RJAL), conforme analisado adiante.

Nesta senda e fazendo ainda referéncia a legislagdo de ambito urbanistico, o Decreto-Lei n.°
80/2015, de 14 de maio, que aprova a revisdo do Regime Juridico dos Instrumentos de Gestao
Territorial, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 380/99, de 22 de setembro, faz alusdo, no seu artigo
156.°, a constituicao de direitos de superficie sobre bens iméveis do dominio privado dos
municipios, no entanto de parca regulagao, uma vez que se limita a identificar a admissibilidade
da constituicdo do direito de superficie a titulo oneroso, a menos que esteja em causa a
prossecucdo de interesses publicos relevantes, que se reflitam como contrapartida econdémica
bastante ao direito constituido, desde que, em qualquer um dos casos, esteja em causa a
prossecucao de politicas publicas dos solos.

Da mesma forma, o Decreto-Lei n.° 307/2009, de 23 de outubro, que estabelece o regime
juridico da reabilitacdo urbana, no n.° 2 do seu artigo 43.°, admite que o contrato de reabilitagdo
urbana, com o objetivo de requalificagdo e revitalizagdo das cidades, em particular das suas
dareas mais degradadas, e de qualificacdo do parque habitacional, procurando-se um
funcionamento globalmente mais harmonioso e sustentdvel das cidades e a garantia, para
todos, de uma habitag¢do condigna®, possa prever a constituicao de direito de superficie sobre
os imoveis a reabilitar. De notar que também neste caso ndo existe regulacdo bastante que
determine o regime juridico a aplicar a constitui¢do do direito de superficie, determinando

apenas as especificidades do contrato de reabilitagdao urbana.

32 «Codigo dos Contratos Publicos», Pub. L. No. DL n.° 18/2008 (29 janeiro), https:/dre.pt., na redagdo atual, que
lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto.

3 «Regime juridico das autarquias locais - RJAL», Pub. L. No. Lei n.° 75/2013 (12 de setembro),
https://diariodarepublica.pt.

34 Cfr. preAmbulo do «Decreto-Lei n.° 307/2009, de 23 de outubro, que estabelece o regime juridico da reabilitagdo
urbanay, Pub. L. No. DL n.° 307/2009 (2009), https://www.pgdlisboa.pt.
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Por tudo quanto analisado, mais uma vez, nos deparamos com a insuficiéncia de regulagdo
legislativa, refletindo-se a necessidade de alcancar uma solugao juridica para o caso omisso*,
0 que nos leva a que, sempre que possivel, ao caso omisso, seja adotada norma aplicavel a um
caso analogo.

Deste modo e ainda que as disposi¢cdes do RJPIP, sobre administracdo dos bens imoveis do
dominio privado, ndo se apliquem as autarquias locais, tem-se admitido que a verifica¢do das
condi¢des cumulativas ali exigidas, se considera uma boa pratica na gestao dos bens privados
das autarquias locais, conforme posicdo tomada pela Comissao de Coordenagao e
Desenvolvimento  Regional do  Norte (CCDRN), no seu parecer n.°
INF_DSAJAL TR 12303/2023%, de 8 de novembro de 2023. No mesmo sentido, a CCDR do
Centro, no seu parecer n.° DAJ 202/19% de 17 de outubro de 2019, veio admitir que se deve
recorrer, sempre que seja possivel, a analogia, que consiste em aplicar ao caso omisso a norma
aplicavel ao caso analogo, que no caso em concreto, concluiu pela admissibilidade de aplicacao
das disposi¢des do RJPIP a administragdo dos bens imoéveis do dominio privado da freguesia.
Ainda sobre a aplicacdo dos normativos dirigidos a constituicdo do direito de superficie,
previstos no RIJPIP, defende, ainda, a CCDRN, no seu parecer n.°
INF_DSAJAL LIR 3351/2019, de 5 de abril de 2019, que, ndo sendo os mesmos diretamente
aplicaveis a administracdo local, podem, contudo, ser “decalcados” em Regulamento
administrativo, devidamente aprovado®®, traduzindo-se tal posi¢do numa natural aceitagdo e

aplicacdo analdgica daqueles preceitos juridicos na administragio do dominio privado

municipal. Este assentimento e consequente aplicagao analogica a gestao e administracao dos

%5 A integragdo de lacunas da lei esta regulada no art.® 10.° do Codigo Civil, publicado no Diério do Governo n.°
274/1966, Série I de 1966-11-25., que determina que “I. Os casos que a lei ndo preveja sdo regulados segundo a
norma aplicavel aos casos andlogos.”.

% Nesse sentido conclusio do «Parecer n.° INF DSAJAL TR 12303/2023, de 08/11/2023, emitido pela
CCDRN», 8 de novembro, https://www.ccdr-n.pt, no ambito do qual se pronuncia sobre permuta de um imoével do
dominio privado municipal, concluindo que, ndo obstante o DL n.° 280/2007 néo se aplicar ao dominio privado
dos municipios, admite considerar-se uma boa pratica a aplicagdo da verificacdo das condigdes cumulativas
exigidas neste diploma aos imodveis do dominio privado municipal.

37 «Parecer da CCDRC n.° DAJ 202/19, de 17 de outubro de 2019», 17 de outubro, https://www.ccdrc.pt., no
ambito do qual se veio pronunciar sobre a aplica¢do analdgica das disposi¢des sobre a administracdo dos bens do
dominio privado do Estados e dos institutos publicos, aos bens do dominio privado da freguesia.

%8 Cfr. «Parecer n.° INF_DSAJAL LIR 3351/2019, de 05/04/2019, emitido pela CCDRN», 4 de abril,
https://www.ccdr-n.pt., onde na sua conclusao chega a admitir que mesmo que se trate de bens imoveis do dominio
privado disponivel da freguesia, a pretendida constituicdo de direito de superficie dever-se-a destinar a
“prossecugdo de finalidades de politica publica de solos” (salvaguardando-se os principios da legalidade e da
prossecugdo do interesse publico, corporizado na necessidade de promogdo e salvaguarda dos interesses proprios
das respetivas populagdes), mas ndo pode ser efetuada por mera deliberagdo dos orgdos da freguesia, devendo
ainda resultar de um procedimento pré-contratual e cumprir o consignado no art.° 30° da Lei n° 31/2014, de 30
de maio e nos artigos 67°a 72°do DL n° 280/2007, de 7 de agosto, ambos na sua atual redagdo, sendo-lhe ainda
aplicavel supletivamente os artigos 1527° e seguintes do Codigo Civil.
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bens do dominio privado municipal tem vindo a ser acolhida em diversos municipios*®, que tém

optado por regulamentar tal matéria, com base nas disposi¢des do RJPIP.

Assim, e assumindo a aplicacao analdgica, a constitui¢ao do direito de superficie municipal, do
disposto nos artigos 67.° a 72.° do RIJPIP, considerado pela doutrina, um regime legal
manifestamente vago e lacunar®, ndo resta outra solu¢do que nao a aplicacao do estatuido no
artigo 1527.° do CC, com as necessarias adaptagdes, e nessa medida, chamar a colacdo a
aplicagdo supletiva das disposicdes previstas naquele Codigo.

Para arrematar a questdo, nao podemos deixar de aludir ao principio da autonomia financeira
das autarquias locais*, no ambito do qual pode o municipio, gerir o seu patrimonio, bem como
aquele que lhes seja afeto, dentro da sua margem de livre decisdo®, e fazer-se valer das
disposic¢des constantes do RJPIP, assim como, suprimir as lacunas de regulagao, apoiada pelos
principios gerais da atividade administrativa®’, também postulados pelo referido regime,
inspirando-se nos diplomas, entretanto revogados, e que se mostravam um instrumento apto a
constituicdo do direito de superficie, tanto para a implementagdo de politicas de solo, de
ordenamento do territorio e de urbanismo, como para a prossecug¢do de outros fins de interesse

publico™.

39 Como € o caso, por exemplo, do Regulamento de Alienagdo de Imoveis Municipais do Municipio de Santarém
e do Regulamento para Fixacdo de Regras com Vista a Aliena¢do do Patriménio Imobiliario do Dominio Privado
do Municipio de Avis, cfr. publicado, respetivamente, no «DR n.® 230/2021, Série II, de 26/11/2021», 26 de
novembro, 358—-66, https://diariodarepublica.pt; «DR n.° 33/2022, Série II, de 16/02/2022», 16 de novembro, 199—
209, https://diariodarepublica.pt.

40Cfr. Ana Gouveia Martins, no comentario ao art.° 67.° do RIPIP, in JOAO MIRANDA et al., Comentdrio ao
Regime Juridico do Patrimonio Imobiliario Publico, 322.

41 Previsto no art.® 6.° do «Regime financeiro das autarquias locais e das entidades intermunicipais», Pub. L. No.
Lein.° 73/2013 (3 de setembro), https://www.pgdlisboa.pt., objeto de analise no ponto 1, do capitulo II.

42 A margem livre decisdo corresponde a um espaco de liberdade de actuagéo administrativa concedida pela lei e
limitado pelo bloco de legalidade, no ambito do qual a decisdo esta subordinada ao principio da legalidade, de
que resulta a proibi¢do de actuagdes que ndo sejam normativamente permitidas, cfr. MARCELO REBELO
SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, 3.2 edicdo, reimpressao, vol. Tomo |
(Alfragide: Dom Quixote, 2016), 183-86.

4 Segundo LUIZ S. CABRAL DE MONCADA, Cddigo do Procedimento Administrativo Anotado, 4. revista e
atualizada (Lisboa: Quid Juris, 2022), 77., os principios gerais da atividade administrativa assumem especial
relevancia no preenchimento das aberturas legislativas a discricionariedade (ou poderes afins) e das lacunas
involuntarias da lei. (...) Ao remeter para os principios gerais de direito o legislador esta, mesmo que sem saber,
a contribuir para um grau de perfeicdo axiologica do direito que nem sempre lhe é directamente acessivel e que
apenas em fungdo do caso concreto pode ser logrado.

4 Nesse sentido, Ana Gouveia Martins, in JOAO MIRANDA et al., Comentdrio ao Regime Juridico do Patriménio
Imobiliario Publico, 322.

22


https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/regulamento/987-2021-174947904
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/doc/3207-2022-179188172
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1989&tabela=leis&ficha=1&pagina=1

2. Objeto e natureza juridica do direito de superficie em estudo

O direito de superficie, na aceg¢do do artigo 1524.° do CC, consiste na faculdade de construir
ou manter, perpétua ou temporariamente, uma obra em terreno alheio, ou de nele fazer
plantagoes, determinando o artigo seguinte que, estando em causa uma constru¢do, o seu objeto
incide sobre a construcao de uma obra, podendo este abranger parte do solo ndo necessaria a
sua implantagdo. Esclarece, ainda a possibilidade de objeto daquele direito recair sobre a
constru¢do ou manutencdo de obra no subsolo. Deste modo, estamos na presenca de duas
modalidades distintas do direito de superficie.

A primeira aborda a faculdade de constru¢do ou manutencao de uma obra, e a segunda, de
plantacdo ou manutencdo de arvores, em terreno alheio, apresentando-se como alvo desta
dissertacdo, o estudo da primeira modalidade.

Perante este direcionamento, importa clarificar que o direito de superficie em estudo, incide no
direito de construir (superficie edificada), sobre ou sob solo da titularidade do municipio. Deste
modo, excluimos o estudo do direito de superficie que atribui a faculdade de fazer ou manter

plantagdes (superficie vegetal), previsto na ultima parte do artigo 1524.° do CC.

Posto isto, correspondendo o nosso objeto, apenas e s6 ao solo da propriedade municipal, este
apresenta dois momentos distintos, o anterior a realizagdo da obra e um segundo momento apos
a sua conclusao.

Como no primeiro momento, o superficiario® adquire a faculdade de construir em solo alheio,
admitindo a sua transformac¢do de forma a receber tal constru¢do, o direito de superficie tem
por objeto o solo de outrem, que, nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 1525.° do CC, pode
compreender area do solo ndo necessaria a implantacao da construcao a erigir, desde que esteja
prevista a sua utilidade para o uso da obra, mostrando a letra da lei, no n.° 2 do mesmo preceito
legal, que a mesma situacdo se passa quando o direito de superficie recai sobre obra no
subsolo*, o que permite a transformacao do solo necessaria a sua construgao®’.

Neste primeiro momento, em que ainda ndo foi dado inicio a obra, o uso e a frui¢do do objeto

do direito de superficie cabem na esfera do proprietario do solo, ndo podendo este, nos termos

4 Titular do direito a construir ou manter obra.

4 Sendo admissivel que o direito de superficie tenha apenas por objeto a construgdo debaixo do solo (sem
qualquer obra acima da superficie), quando a mesma faga sentido, cfr. ARMANDO TRIUNFANTE, Li¢des de
Direitos Reais (Coimbra: Almedina, 2019), 292.

47 LUIS MENEZES LEITAO, Direitos Reais, 345.
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do estatuido no artigo 1532.° do CC, impedir ou tornar mais onerosa a construgao a promover
pelo superficiario.

Até ao inicio da obra, o superficiario arroga-se de um direito real de aquisi¢do®, na medida em
que os seus poderes sobre o solo alheio podem ser exercidos quando assim o determinar*, no
estrito cumprimento do convencionado no titulo constitutivo do direito de superficie.

Entre o fundeiro e o superficiario, estabelece-se uma relagdo real, estando este ultimo, na acegao
de OLIVEIRA ASCENSAO, investido no dever de erigir a obra,

Para MARGARIDA COSTA ANDRADE, o aludido direito real de aquisi¢do corresponde tdo s6 a um
dos direitos do conjunto de direitos e deveres do superficidrio, que lhe atribui um direito real
de gozo sobre coisa alheia, no ambito do qual ndo considera existir um dever de construir, mas
sim um 6nus de o fazer*, que, em caso incumprimento, tem por consequéncia a perda do direito
a construir.

E oportuno destacar, em busca de uma melhor compreensio da natureza juridica do instituto do
direito de superficie, que este direito real de construir deve existir previamente a constitui¢ao
do direito de superficie consolidado na esfera juridica do proprietario do solo, para que, com a
oneragao, o superficiario se possa fazer valer da faculdade de construir no solo alheio, de acordo
com os instrumentos urbanisticos vigentes na area territorial onde se insere>'.

Posto isto, segundo CLAUDIO MONTEIRO, o proprietario do solo, transfere através da
constitui¢do do direito de superficie, o ius aedificandi de que ¢ titular, para a esfera do
superficiario, cedendo-lhe um direito de natureza real de realizar a constru¢do da obra ou
edificio. Conquanto, defende, ainda que, o direito de superficie ndo existe para que alguém
possa construir em terreno alheio, existe para que alguém que construa em terreno alheio
possa fazer sua a construgdo realizada?, e assim, obter de forma estavel, o uso e a fruicao da

obra erigida®:.

48 O direito real de aquisigdo, corresponde a uma das varias classificagdes dos direitos reais. Os direitos reais estio
submetidos ao principio da tipicidade, previsto no art.® 1306.° do CC, pelo que apenas existem os previstos na lei,
estando vedada a sua criagdo por efeitos do costume ou da autonomia privada. Corresponde a um direito erga
omnes, oponivel a qualquer pessoa, face ao seu carater absoluto, do qual deriva a existéncia de um dever genérico
de respeito por qualquer pessoa. Ja o direito real de aquisi¢do, confere ao seu titular a possibilidade de o exercer,
que a verificar-se, resultard na aquisicio de um direito real sobre coisa determinada, cfr. LUIS MENEZES
LEITAO, 43-44; 89-90.

4 LUIS A. CARVALHO FERNANDES, Li¢ées de Direitos Reais, 3.* revista ¢ atualizada (Lisboa: Quid Juris,
1999), 411-12.

SO MARGARIDA COSTA ANDRADE, Separata de Direito Penal: Fundamentos dogmdticos e politico-criminais
- Homenagem ao Prof. Peter Hunerfeld (Coimbra: Coimbra Editora, 2013), 1313-14.

51 Nesse sentido, CLAUDIO MONTEIRO, O Dominio da Cidade - A propriedade a prova no direito do
Urbanismo, 568—69.

52 CLAUDIO MONTEIRO, 568.

53 Nesse sentido, CLAUDIO MONTEIRO, 570.

24



Apos a realizagdo da obra, sucede o segundo momento, em que o direito de superficie passa a
recair autonomamente sobre a constru¢do erigida, incorporada no solo, atribuindo ao
superficiario o gozo exclusivo do implante®, ou seja, o direito de superficie estende-se,
manifestando-se desta forma, no direito de manter a constru¢do em solo alheio (do municipio),
o que determina que na esfera do superficiario passe a existir o direito de propriedade
superficiaria®>.

Esta propriedade superficiaria, produz uma limitacao dos poderes do fundeiro, por efeito dessa
constru¢ao®®, devendo este tolerar todas as iniciativas e atividades conducentes ao exercicio do

direito do superficiario, consequéncia da eficacia absoluta dos direitos reais>.

Por outro lado, permite o artigo 1528.° do CC a possibilidade de constituicdo do direito de
superficie, mediante a alienacdo de obra ja existente, desde que ela se faca separadamente da
propriedade do solo, refletindo-se, neste caso, um direito de superficie que se constitui a partir
do segundo momento, apresentado pelo artigo 1524.°, olvidando-se o primeiro, associado a

faculdade de fazer, em solo alheio, obra®®, mas apenas a de a manter.

Por tudo quanto analisado, decorre a necessidade de identificar que, para além da faculdade de
fazer ou manter obra, em terreno alheio, deve ser tida em conta a situagao juridica do titular
desta faculdade (superficiario), em relacdo ao edificio erigido no solo, ou, mesmo, adquirido
separadamente dele.
Deste entendimento, retiram-se trés tipos de direitos do superficiario®:

i) o poder de construir em prédio alheio (poder de transformagao);

ii) o poder de manter a obra sobre ou sob solo alheio, no periodo de duragdo do direito;

iii) e o poder de disposicao.

A faculdade de constru¢cdo ou manuten¢ao de uma obra em terreno alheio, a lei veio, ainda,

adicionar a faculdade de construir sobre prédio alheio, correspondendo a um alargamento do

54 LUIS MENEZES LEITAO, Direitos Reais, 345.

% Nesse sentido, «Acorddo do Supremo Tribunal de Justica - Proc. 087611», 4 de outubro de 1995,
https://www.dgsi.pt.

%6 Nesse sentido, MARGARIDA COSTA ANDRADE, Separata de Direito Penal: Fundamentos dogmdticos e
politico-criminais - Homenagem ao Prof. Peter Hunerfeld, 1312.

S MARGARIDA COSTA ANDRADE, 1313.

58 Nesse sentido, LUIS A. CARVALHO FERNANDES, Li¢ées de Direitos Reais, 410.

59 JOSE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, 764., que serdo objeto de desenvolvimento adiante.

25


https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/992427c856be5fe6802568fc003af61c?OpenDocument

objeto do direito de superficie, ao prever a construcao sobre edificio alheio, cujas caracteristicas
se mostrem aptas para o efeito, independentemente de estar ou nao em propriedade horizontal,
em vez desta ocorrer sobre solo alheio. Esta situagcdo vem traduzir-se num apelo a propriedade
horizontal, dando origem ao direito de sobreeleva¢ao®, conforme resulta do artigo 1526.° do
CC, no entanto ndo sera esta faculdade, aqui, objeto de desenvolvimento, sendo analisado,
adiante, tdo so, o direito de superficie, em que o implante, erigido em solo alheio, venha a estar

organizado em propriedade horizontal.

Perante o sobredito, constatamos que sobre o0 mesmo objeto, coexistem dois direitos: o direito
de propriedade do solo (do fundeiro) e o direito de superficie (do superficiario)®’, que lhe
permite um aproveitamento absoluto das utilidades da construgao®.

Quando a obra ja existe, a situagdo juridica, ¢ mais complexa, uma vez que aos direitos do
superficiario acresce a propriedade sobre a obra, usualmente designada por propriedade
superficiaria, onerando, desta forma, a propriedade do fundeiro. Portanto, esta faculdade de
fazer ou manter obra em solo alheio viabiliza o direito do superficiario de integrar na sua
titularidade, como coisa propria, essa construcao realizada ao abrigo do direito conferido pela
cedéncia em direito de superficie, mantendo-se a propriedade do solo na esfera juridica do
fundeiro®.

Posi¢do divergente tem MENEZES CORDEIRO, ao considerar que o direito de superficie sobre o
implante ndo corresponde a um direito de propriedade, face a auséncia das caracteristicas da
exclusividade e plenitude do mesmo, configurando-o como um direito real complexo®, devido

a presenca de faculdades tipificadas como direitos reais.

80 Correspondendo a sobreelevagio a realizagdo de uma construgdo, em altura, propria e autonoma, que amplia,
em termos de volume, um edificio ja existente, e para melhor compreensao do subtipo de superficie: a superficie
de sobreelevacdo, PAULO NASCIMENTO, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Martim de Albuquerque -
O direito de superficie previsto no art. 1526.° do Cédigo Civil: Direito de Sobreelevagdo, 11:547-48; CLAUDIO
MONTEIRO, O Dominio da Cidade - A propriedade a prova no direito do Urbanismo, 579-81; JOSE ALBERTO
VIEIRA, Direitos Reais, 765—66.

61 ANA GOUVEIA MARTINS, «E-PUBLICA, Revista Eletrénica de Direito Ptblico - As licengas e concessdes
de utilizagdo privativa do dominio ptiblico como instrumento de rentabiliza¢do e valorizagdo dos bens dominiais»
5,n.° 1 (janeiro de 2018): 99.

62 Nesse sentido, fundamentos de direito constantes do «Acérddo do Supremo Tribunal de Justica - Proc. n°
9934/13.1T2SNT-A.L1.S1, de 12-07-2018», 12 de julho de 2018, https://diariodarepublica.pt.

63 CLAUDIO MONTEIRO, O Dominio da Cidade - A propriedade @ prova no direito do Urbanismo, 569.

64 Esta configuragdo da natureza do direito de superficie como direito real complexo, defendida por Menezes
Cordeiro ¢ acolhida por José Alberto Vieira e Bonifacio Ramos, resulta do debate da doutrina, pela existéncia de
varias teorias, enquadrando-se esta configuracdo na Teoria do direito real de gozo autonomo, que considera que o
direito de superficie ndo se pode considerar como um direito de propriedade, uma vez que ndo é um direito
exclusivo, dado que coexiste com o direito do proprietario do solo, nem um direito pleno, uma vez que ndo atribui
uma permissdo normativa geral relativa a coisa, mas apenas as faculdades de construir, plantar, e manter as
construgdes e plantagoes realizadas. Existe ainda referéncia a Teoria do desmembramento, defendida por Pires de
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Diante deste contexto, sobre o objeto do direito de superficie, recai um direito de propriedade
do proprietario do solo, onerado pela superficie, em que, tanto a propriedade do solo, como o
direito de superficie, compartilham a mesma coisa, em especial, durante o periodo em que o
superficiario ainda ndo tenha iniciado a constru¢do do implante, revelando nesta fase, na esfera
do superficiario, um direito sobre coisa alheia®.

O direito de propriedade do fundeiro recai sobre o solo, independentemente da propriedade
superficiaria da obra que nele se incorpora, isto ¢, um direito de propriedade sobre uma parte
do prédio parcelado pela constitui¢ao do direito de superficie.

Da confluéncia dos direitos do superficidrio, resulta, numa primeira linha, que o direito de
superficie, ao qual vem acoplado o direito potestativo ou faculdade de construir, corresponde
um direito real sobre coisa alheia, que, apds a constru¢do, sofre uma mutagao, traduzindo-se
entdo no direito de manter a constru¢do em solo alheio, passando a existir sobre o edificado,

um direito real sobre coisa propria®® ¢, que se revela num direito de propriedade superficidria®.

Na ace¢do de MENEZES CORDEIRO, o conceito apresentado pelo CC ndo reflete a sua vertente
econdmica, pelo que o mesmo deve ser compreendido numa perspetiva mais abrangente, como
a afetagdo juridica de um prédio alheio em termos de nele se efetuar, ou simplesmente manter,
edificios ou plantag¢oes, com o subsequente aproveitamento das coisas assim mantidas®.

Efetivamente, de um ponto de vista estritamente civilistico, a no¢ao apresentada pelo Codigo
mostra-se insuficiente, tornando-se necessario atender a outros preceitos legais para encontrar

a verdadeira nocao do instituto.

Por tudo quanto analisado, o direito de superficie constitui um direito real menor’, concedido

ao superficiario, pelo proprietario do terreno, por efeito de um titulo constitutivo, cujo contetido

Lima, Antunes Varela e Oliveira Ascensdo, no ambito da qual consideram que ao direito de superficie corresponde
uma propriedade superficidria, uma vez que incide sobre coisa propria, ou seja, o implante erigido em solo alheio.
Ja a Teoria dualista, acolhida por Mota Pinto e Carvalho Fernandes, qualifica o poder de construir como um direito
real autdbnomo, designadamente um direito real de aquisi¢@o e a superficie como um direito de propriedade, nesse
sentido, LUIS MENEZES LEITAO, Direitos Reais, 356—58.

65 Nesse sentido, JOSE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, 779-80.

66 Nesse sentido, MOUTEIRA GUERREIRO, «Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto»,
Reflexdes sobre o direito de superficie, a sua titulacdo e registo, os volumes e o conceito de prédio urbano, n.° 6
(2009): 216.

7 No mesmo sentido, LUIS MENEZES LEITAO, Direitos Reais, 92.

88 Nesse sentido, sumario do «Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga - Proc. 087611».

8 MENEZES CORDEIRO, ANTONIO, Direitos Reais (Lisboa: Lex, edigdes juridicas, 1993)., p. 706-707

0 Previamente a esta classifica¢do, de destacar a distingdo entre o direito real maior, no Ambito do qual ¢ atribuido
ao seu titular todas as faculdades atinentes a coisa, ¢ 0s direitos reais menores, através dos quais nao sio atribuidas
todas as faculdades da coisa. Conquanto, relativamente aos direitos reais menores, t€m sido defendidas, entre nés,
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desse direito abrange apenas os poderes de construir ou manter obra em terreno alheio. Este
direito concedido ao superficiario, onera o direito de propriedade do terreno (direito maior),
uma vez que restringe e comprime o seu contetido tipico de aproveitamento pleno da coisa.
Inviabiliza o recurso ao instituto da acessdo a favor do proprietario do solo, sendo o titular do
direito de propriedade do solo diverso do titular de propriedade da obra.

Todavia, podendo o direito de superficie ser constituido perpétua ou temporariamente, ao
aplicar-se uma vigéncia temporal, expirado o seu prazo, demanda o n.° 1 do artigo 1538.° do
CC, que o proprietario do solo adquira a propriedade da obra.

Em suma, o direito de superficie traduz-se, num direito real, oriundo do desdobramento do
direito de propriedade, que se constitui num direito real de gozo sobre coisa alheia, também
intitulado, como direito real menor’?, ja que nao confere ao respetivo titular (superficiario), a
plenitude dos poderes sobre a coisa.

O superficiario adquire um direito real de construir ou manter obra em solo alheio, cabendo-lhe
a faculdade de dispor do seu direito, ou até mesmo, submeté-lo a outros direitos reais de gozo
ou de garantia’®, vejam-se os artigos 1539.° e 1541.° do CC, de onde se extrai a ideia de ser o
proprio direito de superficie e ndo a obra superficiaria, que € o objeto de outros direitos reais,

sendo este tema abordado adiante.

3. Contraposicao do direito de superficie face a outras figuras juridicas
Versando a dissertacao sobre o estudo da constitui¢ao do direito de superficie como instrumento

de gestdo e valorizacdo do patriménio imobilidrio municipal, no &mbito do qual ¢ atribuido a

duas teorias: a feoria da oneragdo e a teoria do desmembramento. A primeira, da qual corroboramos, sustenta que
a constituicao de um direito real menor pressupde a manifestacdo de um novo direito que comprime a propriedade,
levando a que esta temporariamente se reduza, ainda que, por for¢a da sua elasticidade, possa recuperar o
conteudo primitivo com a exting¢do do direito real menor, mantendo-se durante a sua vigéncia, uma sobreposicdo
de direitos sobre a mesma coisa, suportando o proprietario o exercicio do direito real menor, no entanto pode este
continuar a aproveitar a coisa, em tudo o que ndo colida com o aludido exercicio. Por outro lado, a teoria do
desmembramento, considera que a constitui¢do dos direitos reais, pressupde a fragmentacdo da propriedade em
dois direitos distintos, devido a transferéncia de parte do seu contetido para o direito real menor, originando uma
modificacdo da propriedade, nesse sentido LUIS MENEZES LEITAO, Direitos Reais, 90-91.

71 Segundo LUIS MENEZES LEITAO, 89., Os direitos reais de gozo sdo aqueles em que sdo atribuidos ao seu
titular as faculdades de uso ou frui¢do ou disposi¢do de uma coisa corporea.

72 Sobre os direitos reais menores, LUIS MENEZES LEITAO, 91., observa que a doutrina defendia a existéncia
de duas teorias: a teoria do desmembramento, em que a propriedade se divide em dois direitos distintos, uma parte
que passa a estar afeta ao direito real menor e a outra, que fica privada desse mesmo conteudo, o que se traduzia
num fenomeno de modificagdo da propriedade. Por outro lado, a feoria da oneragdo (que nos parece a mais
adequada), que aponta o direito real menor como a causa que da origem a um novo direito, que comprime o direito
de propriedade durante a vigéncia desse direito real menor, por efeito das obrigagdes a ele associadas.

3 JOSE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, 781.
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um terceiro, um direito de construir ou manter a constru¢do em solo municipal, reservando, na
sua titularidade, ainda que temporariamente, a propriedade da obra, importa, previamente a esse
estudo, fazer referéncia ao facto de este direito real de gozo ndo se confundir com qualquer
outro, mostrando-se distinto de outras figuras.

Estando em causa a aplicagdo analdgica do RJPIP, no seu artigo 52.°, ¢ identificada a nogao e
respetivas formas de administragdo de bens imoveis, com vista a prossecugdo do interesse
publico e a racionalizagdo dos recursos disponiveis, de acordo com o principio da boa
administracdo. Dentro deste tema, também consideramos relevante expor as formas contratuais
de administragdo dos imoveis do dominio privado municipal, identificadas no aludido preceito
legal, ainda que as mesmas nao se apresentem de forma taxativa. Tratando-se de uma norma
meramente exemplificativa, ¢ permitido o acolhimento de outras formas e atos de administragao
do patrimoénio imobiliario publico, que o seu proprietario considere adequada a gestdo e
valoriza¢ao do imovel em causa.

Nesta senda, e tendo por base que o direito de superficie administrativo consubstancia um
direito real autdbnomo, que consagra o aproveitamento de um bem imével e abrange unicamente
poderes individualizados e dirigidos funcionalmente a construir ou manter obra em terreno
municipal, procedemos, ainda que de forma sucinta, a delimitacao do direito de superficie face
a outras figuras juridicas, nomeadamente, no que respeita a sua semelhanca com algumas
caracteristicas presentes em determinados direitos reais de gozo, como o direito de propriedade
(direito real maximo), o direito de propriedade horizontal e o direito de usufruto, assim como
em formas de administragao de imoveis, como a cedéncia de utilizacdo, o arrendamento e o

comodato.

O primeiro dos direitos reais de gozo a abordar ¢ o direito de propriedade, de natureza absoluta,
cujas restricoes a aplicar sdo apenas as permitidas por lei, incidindo este direito sobre a
totalidade da coisa que constitui o seu objeto’¥|”. Este direito ¢ composto por caracteristicas de
exclusividade e plenitude do direito de propriedade, clarificados nos termos do disposto no
artigo 1305.° do CC, ao determinar que abrange as faculdades de uso, frui¢do e disposi¢ao do

direito, de modo pleno e exclusivo. Nesta perspetiva, e apesar de o direito de superficie,

74 Nesse sentido, sumario do «Acérdio do Tribunal da Relagdo de Coimbra - Proc. 3665/05, de 17-01-2006», 17
de janeiro de 2006, https://www.dgsi.pt.

5Cfr. art.° 1305.° do Codigo Civil, publicado no Diério do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-11-25., que
dispde que o proprietario goza de modo pleno e exclusivo dos direitos de uso, frui¢do e disposi¢do das coisas que
lhe pertencem, dentro dos limites da lei e com observancia das restri¢oes por ela impostas
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englobar os poderes de transformagao (construir em solo municipal), o poder de manter a obra
sobre ou sob solo do municipio, durante o periodo de vigéncia do seu direito e o poder de
disposi¢ao, ndo podemos olvidar o facto de nos depararmos com a auséncia das caracteristicas
da exclusividade e plenitude do direito de propriedade.

Cabe ao titular do direito de propriedade, através do uso da coisa, determinar o aproveitamento
e os fins a atingir com esse aproveitamento, podendo através da sua fruicdo obter um
rendimento da coisa. Quanto a faculdade de disposi¢@o, pode incluir a transformagao da coisa
pela realizacdo de construgdes ou edificagdes’®, assim como a sua alienag¢do a terceiro, ou
proceder a sua oneragao”’.

Desta decorréncia, tendemos a considerar que, ainda que os poderes sejam 0s mesmos, a sua
amplitude ¢ muito distinta, uma vez que os poderes atribuidos ao titular do direito de superficie
sdo limitados as faculdades atribuidas pelo titulo constitutivo do direito de superficie, recaindo
tais poderes apenas sobre a propriedade da superficie erigida em solo alheio. Aqui devemos
relembrar que, no ambito do titulo constitutivo do direito de superficie, o poder de disposi¢ao
pode ser-lhe vedado, facto que ndo ocorre no direito de propriedade, o qual atribui ao seu titular
a exclusividade e plenitude do direito sobre a coisa.

Mesmo sem aprofundar a natureza juridica do direito de propriedade, através da comparagao
da abrangéncia das faculdades atribuidas a cada um dos direitos, nomeadamente o uso, fruicao
e disposicao, ¢ possivel retirar ilagdes quanto a natureza absoluta deste direito. No entanto, caso
o municipio decida que determinado terreno ndo € necessario a prossecuc¢ao de fins de interesse
publico, mostra-se o direito de superficie mais atrativo, perante a possibilidade de permitir que
um terceiro exerca sobre ele o direito a construir, sem que haja necessidade de transmitir a
propriedade do terreno. O alcance desta op¢ao permite ao municipio, gerir e valorizar o imovel,
mantendo-o na sua titularidade e proceder a sua oneragdo através da constituicao de direito de
superficie por determinado prazo, e bem assim transferir a faculdade de construgdo e

manutengdo da obra, para a esfera do superficiario, até que aquele direito extinga’®.

Segue-se uma breve analise do direito real de propriedade horizontal, modalidade do direito de
propriedade, no ambito do qual é permitida a constitui¢do de direitos de propriedade distintos,

por diferentes titulares, que recaem sobre fracdes independentes de um edificio de estrutura

76 Art.° 1360.° e ss do Codigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-11-25.
77 LUIS MENEZES LEITAO, Direitos Reais, 269-70.
8 Extingdo do direito de superficie desenvolvida adiante no ponto 5.
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unitaria”, conforme previsto nos artigos 1414.° ¢ seguintes do CC, tendo por objeto as partes
comuns e as exclusivas do prédio. Neste direito real existe um ponto semelhante com o direito
de superficie, uma vez que também aquele faz coexistir, sobre a mesma coisa, na esfera dos
condominos, dois tipos de faculdades distintas, a propriedade exclusiva sobre cada uma das
fragdes autonomas do prédio e as faculdades inerentes a propriedade sobre as partes comuns do
mesmo, correspondendo tal semelhanca a existéncia de mais de um direito sobre a mesma coisa.
Nao obstante tal apontamento, o mesmo nao pode ser equiparado a coexisténcia da propriedade
do solo do fundeiro e a propriedade do superficidrio sobre a obra construida no ambito do direito
de superficie, uma vez que, no direito real de propriedade horizontal, o solo, onde assenta o
edificio esta incluido na compropriedade, configurando, assim, uma parte comum a todos os
condéminos®. Diversamente, no direito de superficie, o edificio sobre o qual é constituida
propriedade horizontal, os proprietarios das fracées autonomas ndo dispoem das mesmas
faculdades que os condominos ditos comuns. A superficie é o direito dominante que onera a
propriedade horizontal®.

Isto denota que a propriedade horizontal se expande, apenas e s0, dentro dos limites atribuidos,
a priori, pelo direito de superficie o que se traduz na impossibilidade de os condéminos deterem
a compropriedade do solo onde assenta o edificio, refletindo-se, apenas, o direito de cada um
dos condéminos de manter a obra sobre o solo alheio.

Cabe ressalvar que, sendo do conhecimento geral a existéncia de diversos edificios erigidos em
direito de superficie, sobre os quais foi constituida propriedade horizontal, ¢ de evidenciar a
quase inexistente intervencao legislativa que habilite a prevenc¢do de conflitos que surgem entre

os condominos e o fundeiro®.

7% Nesse sentido, sumario do «Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra - Proc. 421/13.9TBOHP.C1, de 07-
04-2016», 7 de abril de 2016, https://www.dgsi.pt., no ambito do qual conclui que: I - Em face do regime geral do
direito de propriedade sobre imoveis, qualquer edificio incorporado no solo so pode ser objecto de um unico
direito de dominio, o qual abrangera toda a construgdo, o solo em que esta assenta e os terrenos que lhe servem
de logradouro, como se infere das regras sobre acessdo industrial imobiliaria e do disposto no art.° 1344°do C.
Civil, numa manifesta¢do do principio da especiali-dade ou da individualizagdo que rege os direitos reais, na
vertente segundo a qual, incidindo o direito de propriedade sobre a totalidade das coisas que cons-tituem o seu
objecto, ndo podem as suas partes integrantes ou componentes serem objecto de direito de propriedade de titular
diferente, sendo o destino juridico da coisa unitario.

II - O regime da propriedade horizontal constitui uma das excepgoes a este principio, uma vez que permite que
sobre o mesmo edificio de estrutura unitdria se constituam distintos direitos de propriedade, com diferentes
titulares, que incidem sobre fracgoes independentes desse prédio - art.® 1414° e seg. do C. Civil.

80 Cfr. alinea a) do n.° 1 do art.® 1421 do Codigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de
1966-11-25.

81 ARMANDO TRIUNFANTE, Li¢ées de Direitos Reais, 290.

82 Nesse sentido, ARMANDO TRIUNFANTE, 289., ao considerar que a propriedade horizontal no implante (...),
apresenta dificuldades proprias, de singular complexidade, merecendo intervengdo legislativa adequada.
Considera ainda que o regime do direito de superficie e da propriedade horizontal ndo sdo de justaposi¢io
perfeita, podendo ser identificados varios pontos de conflito como compartilhar os direitos dos condominos com
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Por fim, de referir que nos casos de superficie temporaria, decorrido o seu prazo, determina o
n.° 1 do artigo 1528.° do CC, que o implante, vulgo, as fragdes autdbnomas e as partes comuns
do prédio revertem a favor do fundeiro (municipio), o que, na pratica, levanta diversas questoes

quanto a forma como serd leva a cabo tal reversao, face a parca regulacdo nessa matéria®.

Por fim, o direito real menor de gozo, merecedor de atengdo, na nossa opinido, ¢ o usufruto,
previsto nos artigos 1439.° e seguintes do CC, por se tratar de um direito de gozo temporario e
pleno, também ele, tal como o direito de superficie, sobre coisas alheias, onde se podem incluir
os imoveis, ao que podem acrescer como objeto daquele, direitos alheios. Os direitos do
usufrutudrio sobre a coisa desenvolvem-se dentro dos limites do direito através do qual foi
constituido o usufruto, pelo que, no caso de o usufruto ser constituido, com base num direito de
superficie, sdo-lhe, também, vedados os direitos sobre o solo, fazendo-se valer apenas das
faculdades atribuidas ao superficiario®, no entanto com algumas especificidades primordiais a
contraposi¢do das duas figuras. O usufruto ¢ um direito de gozo de menor ambito do que o da
superficie, uma vez que aquele, apesar de permitir ao usufrutuario o uso e frui¢ao das utilidades
da coisa, ndo lhe ¢ permitido alterar a forma ou substancia da coisa, o que, no caso do direito
de superficie, corresponde a uma das faculdades do superficiario, a realizagdo e correspondente
manutengdo da obra erigida, eximindo-se o proprietario do solo a qualquer intervengao na
propriedade superficiaria. Ja no usufruto, existe uma inversao de posi¢des quando se verifique
a necessidade de proceder a obras de melhoramento®’, na coisa, cabendo ao proprietario, nos
termos do estatuido no n.° 1 do artigo 1471.° do CC, a responsabilidade de as realizar, investindo
o usufrutudrio na obrigagdo de as consentir®. Daqui se conclui que, ainda que existam algumas
semelhancas, os poderes sobre a coisa sdo mais abrangentes no direito de superficie do que no

direito de usufruto.

uma superficie construida com limite temporal; como adequar os interesses dos titulares das fragoes autonomas
com o direito de preferéncia do fundeiro (art. 1535.°); como conciliar os direitos dos condominos sobre o solo
[parte comum —art. 1421.°n.° 1, al, a)] com a sua natureza de propriedade privada do fundeiro na superficie, em
particular com a frui¢do do subsolo (art. 1533.°).

8 Como exemplo, a urbanizacdo de Telheiras, cuja construcdo iniciada nos anos 80 do século passado, fora
edificada pela EPUL em Direito de Superficie, que perante a escassa regulacdo e informacdo sobre a matéria,
levou a ART- Associagdo de Residentes de Telheiras, a propor a cdmara municipal de Lisboa a aquisi¢ao do terreno
em que cada edificio esta implantado, evitando a sua reversao.

8 LUIS MENEZES LEITAO, Direitos Reais, 314.

8 Incluindo-se nesta categoria as reparagdes extraordinarias e ndo as indispensdveis para a conservagio da coisa,
considerando-se estas reparagdes ordinarias, a cargo do usufrutuario, cuja regulacdo consta no art.® 1472.° do CC,
cfr. JOSE LUIS BONIFACIO RAMOS, Manual de Direitos Reais, 353.

8 LUIS MENEZES LEITAO, Direitos Reais, 322; JOSE LUIS BONIFACIO RAMOS, Manual de Direitos Reais,
353.
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Tal como o direito de superficie, os trés direitos abordados, estdo, no ambito do Codigo do
Registo Predial®, sujeitos a registo®/®, destinando-se este, nos termos do seu artigo 1.°, a dar
publicidade a situacdo juridica dos prédios, tendo em vista a seguranca do comércio juridico

imobiliario.

No que diz respeito a formas de administragdo dos bens inseridos no dominio privado
municipal, iniciamos com a abordagem a cedéncia de utilizacdo, prevista no artigo 31.° da Lei
de Bases da Politica Publica dos Solos, de Ordenamento do Territorio e de Urbanismo®, que,
perante a auséncia do respetivo diploma de desenvolvimento, nos encaminha para a aplicacao
analogica do estatuido pelos artigos 53.° a 58.° do RJPIP. A cedéncia de utilizagdo pressupde a
concessao dos poderes de uso e fruicdo, para fins de interesse publico, ainda que a titulo
precario. Nestes termos, em consonancia com a aplicagdo analogica do RJPIP aos bens privados
do municipio, deve a cedéncia de utilizacao seguir as orientagdes daquele regime e, assim, ter
como finalidades, ainda que de forma indireta, a prossecucdo do interesse publico.

Esta cedéncia, tal como o direito de superficie, permite que os bens se mantenham na
titularidade municipal, passando a posse, o uso e a fruigdo do bem publico a estar sob a
responsabilidade de outra entidade, publica ou privada, desde que prosseguidos fins de interesse
publico, prerrogativa que nao ¢ exigida para a constitui¢ao do direito de superficies, assumindo-
se este como uma op¢ao quando o imoével municipal ndo seja necessario a prossecucao de
finalidades publicas®’.

A semelhanca do direito de superficie, a cedéncia de utilizagdo também deve revestir a forma

escrita, aqui concretizada através da outorga de auto de cedéncia e de aceitacao, no ambito do

87 Codigo do Registo Predial.

8 Cfr. alinea a) do n.° 1 do art.° 2.° do Codigo do Registo Predial.

89 No sistema juridico portugués, a publicidade é indispensavel ao exercicio das faculdades que advém dos direitos
reais. Esta publicidade, fundada na posse e no registo, denotam a presenca de duas classificagdes da publicidade,
a espontanea e a provocada. A primeira, resulta da agdo humana sobre a coisa, sendo determinante, que seja visivel
por todos o uso e fruigdo da coisa, refletindo-se a presenga de uma posicéo juridica sobre a coisa perante terceiros.
A publicidade provocada, ¢ sustentada num sistema organizado de divulgac¢do da situagdo juridica das coisas,
promovendo a sua informagao, acessivel a qualquer interessado, uma seguranc¢a no comércio juridico imobiliario,
cfr. HENRIQUE SOUSA ANTUNES, Direitos Reais (Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2017), 75-77.

% Dispde o artigo 31.° da «Lei n.° 31/2014, que estabelece as bases gerais da politica ptblica de solos, de
ordenamento do territorio e de urbanismo». I - O Estado, as regides autonomas e as autarquias locais podem
ceder, a titulo precario e com cardter oneroso, a utiliza¢do 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 valorizagdo e a rentabilizagcdo dos bens cedidos. 3 - A lei estabelece o procedimento de
cedéncia e as condi¢bes em que se realizam a fiscaliza¢do da atividade do cessionario e a restitui¢do dos bens
imoveis cedidos.

91 Cfr. aplicagdo analdgica do n.° 1 do art.° 67.° do Regime Juridico do Patrimonio Imobiliario Pablico.
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qual sdo determinadas as condi¢cdes da mesma, incluindo as especificidades conducentes ao
cumprimento do principio da onerosidade®?, assim como a identificacdo do fim de interesse
publico subjacente a cedéncia.

Para além do fim publico exigido, ¢ ainda admissivel, nos termos da alinea a) do n.° 2 do artigo
3.°da Lei n.° 62/2012, de 10 de dezembro®, a cedéncia de utilizagdo de imdveis do dominio
privado municipal, para utilizagdo agricola, florestal e silvopastoril (bolsa de terras). O
procedimento a adotar, no caso dos bens do Estado, ¢ regulado nos termos do artigo 12.° do
mesmo diploma e densificado pelo Decreto-Lei n.° 21/2014, de 11 de fevereiro®, deixando o
legislador, uma vez mais, a regulacdo dos procedimentos direcionados aos bens do dominio
privado das autarquias fora do seu ambito de aplicagdo, existindo apenas referéncia, no artigo
13.° da referida Lei, que a cedéncia de prédios do dominio privado das autarquias
disponibilizados na bolsa de terras é feita nos termos previstos na lei.

Quanto a qualificagdo da natureza juridica do contrato®, mediante o qual ¢ cedida a utiliza¢ao
do bem publico, podera considerar-se, tal como o contrato de constituigdo do direito de
superficie, como veremos adiante, um contrato administrativo, atendendo ao seu regime
substantivo, fundamentalmente de direito publico, conforme dispde o n.° 1 do artigo 280.° do
CCP. Assim, sera de considerar tratar-se de um contrato administrativo, perante as suas
vinculagdes juridico-publicas de indole procedimental, as quais acresce o facto de a cessao do
bem ter por intuito a prossecucdo do interesse publico e ndo apenas uma mera vantagem
patrimonial por meio de uma compensacdo financeira ao cedente, dando-se cumprimento ao
principio da onerosidade®®.

Perante esta breve analise, depreendemos que o direito de superficie se mostra mais abrangente
no que aos fins a atribuir ao uso e fruicdo do imoével municipal, ndo lhe sendo exigido o fim de

interesse publico.

92 Para cumprimento do disposto no art.® 54.° do Regime Juridico do Patriménio Imobiliario Pablico.

9 «Lei n.° 62/2012 - Cria a bolsa nacional de terras para utilizagdo agricola, florestal ou silvopastoril, designada
por “Bolsa de terras”», Pub. L. No. Lei n.° 62/2012 (10 dezembro), https://dre.pt.

9 Estabelece as formas e o procedimento de cedéncia dos prédios do dominio privado do Estado e do patriménio
proprio dos institutos publicos através da bolsa nacional de terras para utilizagdo agricola, florestal ou silvopastoril,
criada pela Lei n.° 62/2012, de 10 de dezembro

% A cedéncia de utilizagdo, de acordo com o n.° 3 do art.® 55.° do RJPIP, é formalizada por meio de auto de
cedéncia e de aceitacdo, no qual ficam registadas, designadamente, as suas condi¢des.

% JOAO MIRANDA et al., Comentdrio ao Regime Juridico do Patrimonio Imobiliario Publico., p. 290-291
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De seguida, apresentamos o arrendamento®’, como forma de administragdo dos bens do dominio
privado do municipio. Trata-se de um contrato pelo qual uma das partes (senhorio - municipio)
se obriga a proporcionar a outra (inquilino ou arrendatario) o gozo temporario de uma coisa
imovel, mediante prestagao pecunidria periddica (renda).

Por intermédio do arrendamento de imdveis do dominio privado, ¢ permitida a sua utilizagao
para fins de interesse privado, mediante a obten¢do de um rendimento, preservando-se, assim,
o direito de propriedade na esfera municipal. A decisdo de abertura de procedimento tendente
ao arrendamento de um bem do dominio privado deve, tal como no direito de superficie, ser
precedida de ponderagdo, quanto a necessidade de instalagdo ou funcionamento de servigos
publicos ou a prossecucao de outra atribui¢do de interesse publico a curto ou médio prazo. Deve
ainda ser ponderado, a luz dos principios da proporcionalidade, da boa administracdo e da
equidade intergeracional®®, sobre o destino a dar ao bem publico, se se deve optar pelo
arrendamento em detrimento da sua alienacdo definitiva®!2%,

Por forca do disposto no artigo 63.° do RJPIP, ¢ aplicado ao arrendamento de bens do dominio
privado®, a lei civil, assim como as disposi¢des especiais constantes dos artigos 60.° a 62.° ¢
64.° a 66.° do RJPIP, também elas de aplicabilidade analdgica aos bens municipais. A
autorizagdo conducente a oneragdao destes bens, pela via do arredamento, assim como pela
cedéncia em direito de superficie, enquadra-se nas competéncias materiais da camara
municipal’®, ou da assembleia municipal, sob proposta da cdmara municipal'®, dependendo do
valor do bem em causa. Deve dar-se preferéncia ao procedimento por hasta publica ou
negocia¢do, com publicacdo prévia de anincio'®, sendo no entanto, o ajuste direto admitido,
quando ndo tenham sido apresentadas propostas no procedimento por negociacdo, com
publicagdo prévia de antincio, quando a praca da hasta publica tenha ficado deserta, quando o

arrendatario pertencga ao sector publico administrativo ou ao setor empresarial do Estado, das

% Modalidade do contrato de locagdo, que respeita a coisa imével, conforme definido no art.°1023.° do Codigo
Civil, publicado no Didrio do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-11-25.

% Analise destes principios, adiante, no capitulo IIL.

9Nesse sentido, JOAO MIRANDA et al., Comentdrio ao Regime Juridico do Patriménio Imobilidrio Publico., p.
298-299.

100 Relativamente a venda do imovel, e admissivel apenas, quando preenchidos os dois requisitos previstos no n.°
1 do art.® 77.° do Regime Juridico do Patriménio Imobiliario Publico., ou seja, quando a propriedade ndo seja
necessaria a prossecu¢do de fins de interesse publico e cuja manuten¢do da propriedade ndo seja conveniente.
Além do mais, no ambito don.° 1 do art.® 52.° do mesmo diploma legal, ¢ promovida a conservagao e rentabilizagao
do dominio privado disponivel.

101 Aplicagdo analdgica aos bens do dominio privado municipal.

102 Cfr. alinea g) do n.° 1 do art.® 33.° do Regime juridico das autarquias locais - RJAL.

103 Cft. alinea i) do n.° 1 do artigo 25.° do Regime juridico das autarquias locais - RJAL.

104 Cfr. art.®° 60.° do Regime Juridico do Patrimdnio Imobiliario Publico.
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Regides Autonomas e das autarquias locais, quando o arrendatario seja pessoa coletiva de
utilidade publica e o imovel se destine direta e imediatamente a realizacao dos seus fins por um
periodo determinado, quando o imdvel esteja ocupado ha mais de cinco anos e o arrendatario
seja o proprio ocupante, ou por motivos de interesse publico, devidamente fundamentado'®.
Relativamente a denuncia pela administragdo, pode ocorrer antes do termo do prazo ou da
renovagdo do contrato de arrendamento, sem necessidade de agdo judicial, quando o imovel se
destine a instalacdo e ao funcionamento dos seus servigos ou a outros fins de interesse publico.
Se o arrendatario ndo desocupar o imovel no prazo de cento e vinte dias, a contar da notificagao
da denuncia pelo municipio, fica sujeito a despejo imediato, sem dependéncia de acao
judicial’®, A dentincia antecipada, confere, ainda, ao arrendatario o direito a uma indemnizagao
correspondente a uma renda por cada més de antecipacao, relativamente ao termo previsto para
o contrato, com o limite de doze rendas e, bem assim, a uma compensacdo pelas benfeitorias
previamente autorizadas e nao amortizadas que tenham provocado um aumento do seu valor
locativo'’.

Em suma, o contrato de arrendamento, mediante o qual a entidade ptblica assume a posicao de
locador, € parcialmente regulado por normas substantivas de direito publico, mas
maioritariamente sujeito ao direito privado comum. Por outro lado, a sua celebragdo encontra-
se totalmente sujeita a normas administrativas de incidéncia procedimental. Acresce que o seu
enquadramento normativo é de ambiéncia administrativa, sujeito, também na sua execu¢do,
aos principios gerais de direito administrativo e aos principios especialmente elencados no
RJP]P108109'

Neste contexto, verificamos que o arrendamento de iméveis do dominio privado municipal
podera configurar uma opg¢ao viavel a sua gestdo e valorizagdo, no ambito da qual pode ser
convencionada, no respetivo contrato, a partilha de encargos inerentes as obras de conservagao
do imdvel, por conta do seu uso e fruicao por parte do arrendatario. Todavia, se estiver em causa
a administracao de terreno municipal, desprovido de qualquer tipo de construcao, dependendo
da finalidade a atribuir ao mesmo, podera o recurso ao arrendamento nao se revelar tdo atrativo,
face a reducdo das possibilidades de aproveitamento do imodvel. Nestes termos, somos da

opinido que o direito de superficie pode revelar-se adequado a gestao dos bens que carecem de

105 Cfr. art.° 61.° do Regime Juridico do Patrimoénio Imobiliario Publico.

106 Cfr. art.° 64.° do Regime Juridico do Patriménio Imobilidrio Publico.

107 Cfr. art.° 65.° do Regime Juridico do Patriménio Imobilidrio Publico.

108 JOAO MIRANDA et al., Comentdrio ao Regime Juridico do Patriménio Imobiliario Piblico., p. 301-302.

109 Qalienta-se que a natureza juridica do contrato de arrendamento, ndo acolhe consenso na doutrina, no entanto,
face as limitagdes inerentes a um trabalho desta natureza, nao serdo aqui desenvolvidas.
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transformagao conducente ao seu uso e fruicao, ndo deixando a sua titularidade de pertencer a

esfera municipal.

Para completar as figuras identificadas, pode ainda o municipio recorrer ao comodato, com
vista a gestdo e valorizacao dos bens do seu dominio privado por um terceiro. Sendo o comodato
um contrato real, previsto nos artigos 1129.° e seguintes do CC, reveste as caracteristicas da
temporalidade e da gratuitidade, no ambito do qual alguém (comodante), entrega a outrem
(comodatario), certa coisa, movel ou imovel, para que se sirva desta, com a obrigacdo de a
restituir. Ao contrario do contrato de arrendamento, que pressupde o pagamento de uma
prestagao pecunidria periddica e do principio da onerosidade aplicavel ao direito de superficie,
o comodato caracteriza-se pela sua gratuitidade do gozo do bem alheio (municipal), ou seja,
inexisténcia de retribui¢do ou remuneracdo do comodatdrio ao comodante. Nao obstante a
aplicacdo da gratuidade a cedéncia, pode ser convencionado entre as partes, a assuncao pelo
comodatario da totalidade das despesas de conservagdo da coisa™™.

De salientar que o recurso ao comodato como forma de administracdo dos imoveis publicos,
tem sido contestada pelo Tribunal de Contas (TdC), por ser considerada que a administragao
destes bens, no ambito das prerrogativas desenhadas pelo RJPIP, compreende a sua
conservagdo, valorizagdo e rendibilidade, tendo em vista a prossecugdo do interesse publico e
a racionaliza¢do dos recursos disponiveis, de acordo com o principio da boa administragdo™’,
determinando, de forma indiscutivel, a aplicabilidade da onerosidade a qualquer cedéncia de
utilizacao dos bens do dominio privado. Conclui, ainda, que a gratuitidade dos contratos de
comodato ndo é legalmente compativel com a cedéncia onerosa da utiliza¢do de espacos
prevista no DL n.° 280/2007, de 7 de Agosto**?, o que nos leva a refletir que, tendo presente a
aplicacdo analogica do RJPIP, aos municipios, questionamos se o recurso ao comodato, muitas
vezes utilizado como forma de apoio a determinadas entidades de cariz social e associativo,
sem fins lucrativos, continuard, no futuro, a ser uma possibilidade***.

Posto isto, de referir que na celebragdo do contrato de comodato vigora o principio da liberdade
de forma, sendo que o comodante ndo tem de ser o proprietario da coisa cedida, podendo este

apenas deter os poderes de uso e frui¢do sobre a mesma, seja a que titulo for, desde que nao

110 JOAO MIRANDA et al., Comentdrio ao Regime Juridico do Patriménio Imobilidrio Publico, 293.

111 Regime Juridico do Patriménio Imobiliario Publico.

112 (Tribunal de Contas - Relatdrio de auditoria n.° 10/10, 2# S/SS, Proc. n.° 26/09 — AUDIT, de 05-03-2010», 5
de margo de 2010, 39, https://www.tcontas.pt.

113 Sobre este assunto, pronunciou-se a CCDR Norte, «Parecer n.° INF_DSAJAL TL 1050/2024», 23 de janeiro
de 2024, 20-22, https://www.ccdr-n.pt
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existam sobre a coisa outros direitos que impecam a cedéncia do seu uso a terceiro***. Neste
contexto, podemos admitir a possibilidade da coexisténcia de um contrato de comodato sobre

um direito de superficie, desde que o seu titulo constitutivo nao o proiba.

114 «Acérdio do Tribunal da Relagdo de Guimaries - Proc. 4324/15.4T8BRG.G1,de  15-02-2018», 15 de
fevereiro de 2018, https://www.dgsi.pt.
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CAPITULO I1
DIREITO DE SUPERFICIE SOBRE O PATRIMONIO IMOBILIARIO MUNICIPAL

1. Bens do dominio privado municipal

Com referéncia ao n.° 1 do artigo 238.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa (doravante
Constituicao)'™, as autarquias locais tém patriménio e finangas proprios, que segundo o
legislador ordinario, no artigo 6.° do regime financeiro das autarquias locais e das entidades
intermunicipais'*®, vem determinar que a sua gestdo compete aos respetivos Orgdos das
autarquias, traduzindo-se assim o principio da autonomia financeira na gestdo do seu
patriménio, bem como aquele que lhes seja afeto. Daqui resulta que as autarquias locais tém
patriménio proprio e gozam de capacidade para adquirir e fruir dos seus bens (moveis e
imoveis), podendo o seu patrimoénio imovel incluir bens afetos ao dominio publico assim como
ao dominio privado.

Nao obstante o objeto da dissertagdo incidir apenas sobre os bens imoveis do dominio privado
municipal, abordaremos de forma breve a distingdo entre dominio publico e dominio privado,
permitindo dessa forma ajustar o conceito de dominio privado, face ao seu carater residual

perante os bens dominiais.

Deste modo, os bens dominiais, estdo submetidos a um critério formal, no ambito do qual,
apenas os classificados pela Constituigdo ¢ pela lei se podem classificar como tal**’. Deste
modo, o n.° 1 do artigo 84.° da Constitui¢do, reconhece varias categorias de bens do dominio
publico, ex constitutione, a saber, dominio publico hidrico, aéreo, geoldgico, estradal e
ferroviario nacional, admitindo, no entanto, que outros bens sejam integrados no dominio
publico por efeito de lei. J4 o n.° 2 do citado artigo vem dispor que a lei define os bens que
integram o dominio publico do Estado, das regides autonomas e das autarquias locais, assim
como o seu regime, condi¢des de utilizagao e limites.

Consequentemente, a classificacdo de um bem como dominial resulta da verificagao de um,
entre trés requisitos, que determinam que o regime aplicado ¢ o de direito publico:

i) a existéncia de norma legal que o classifique como tal;

115 «Constituigdo da Republica Portuguesa», Pub. L. No. atualizada de acordo com a Lei Constitucional n.° 1/2005

(12 de agosto), https://www.pgdlisboa.pt.
116 Regime financeiro das autarquias locais e das entidades intermunicipais.
17 Cfr. art.®° 14.° do Regime Juridico do Patrimdnio Imobiliario Publico.
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ii) ato que o declare pertencer ao dominio publico, ou,
iii) a afetacdo desse bem a satisfacdo de necessidades coletivas publicas (utilidade
publica)™.

Nesta decorréncia, basta a afetacdo de um bem a utilidade publica para que este se considere
integrado no dominio publico, ndo estando a sua afetagcdo dependente de qualquer ato
administrativo formal, emergindo esta apenas de um mero facto ou de uma pratica da
Administragdo que manifeste a inten¢do de consagragdo ao uso publico™®.
Os bens dominiais encontram-se subtraidos ao comércio juridico'®, o que determina que estes
sejam inalienaveis'?!, impenhoraveis'?? e imprescritiveis'? e, assim, insuscetiveis de serem
objeto de direitos privados, facto que impede a sua alienagdo, penhora ou aquisicdo por
usucapido, aplicando-se um regime de direito publico, em harmonia com o estatuido pelo artigo
18.° do RJPIP***, em conjuga¢@o com o n.° 2 do artigo 202.° do CC**.
Atualmente os bens dominiais do Estado, das Regides Auténomas e das autarquias locais,
regem-se pelas disposi¢des gerais e comuns constantes do capitulo II do RJPIP, capitulo esse
que se perspetivava revogar em 2009, no ambito de um novo regime geral de bens do dominio
publico, tendo por objetivo conferir aos bens dominiais, um tratamento legislativo global e
integrado'?®, no entanto tal ndo se veio a verificar, mantendo-se em vigor o RJPIP de forma

integral.

118Neste sentido, ponto LIV. do «Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo, processo n.° 01174/12», 26 de
junho de 2014, http://www.dgsi.pt.

119 «Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo - Proc. 0267/11, de 08-09-2011», 8 de setembro de 2011,
https://www.dgsi.pt.

120 Caracteristica fundamental de prote¢do dos bens do dominio puiblico, o que ndo invalida o seu aproveitamento
pelos particulares, desde que esteja em causa a prossecucdo do interesse publico, ainda que de forma indireta,
nesse sentido, ANA GOUVEIA MARTINS, «E-PUBLICA, Revista Eletronica de Direito Pablico - As licengas e
concessdes de utilizagdo privativa do dominio publico como instrumento de rentabilizagdo e valorizagdao dos bens
dominiais», 83.

121 Cfr. n.° 2 do art.® 202.° do Cédigo Civil, publicado no Didrio do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-11-25.
122 Cfr. alinea b) do art.® 736.° do «Cddigo de Processo Civil», Pub. L. No. Lei n.° 41/2013 (2013),
https://www.pgdlisboa.pt., na sua atual redacdo

123 Cft. art.° 19.° do Regime Juridico do Patriménio Imobiliario Publico.

124 Face a inalienabilidade dos bens do dominio publico, caracteristica fundamental de protegdo destes bens, cfr.
art.° 18.° do Regime Juridico do Patriménio Imobiliario Publico.

125 Codigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-11-25.

126 Cfr. «DR n.° 87/2009, Série II, de 21/03/2009 - Proposta de Lei n.° 256/X( 4 . *) - Aprova o regime geral dos
bens do dominio publico», 21 de margo de 2009, 19—45, https://debates.parlamento.pt., no ambito da qual, se
identificava, no seu predmbulo, o objetivo a alcangar, de conciliar a protec¢do dos bens dominiais — imprescindivel
a prossecugdo das finalidades de interesse publico a que os mesmos se encontram necessariamente adstritos —
com as novas exigéncias economico-sociais, que apontam no sentido de uma gestdo racional, eficaz e actual dos
activos dominiais, enquanto riqueza colectiva a explorar. Procura-se alcancar um equilibrio entre protec¢do e
rentabilizacdo, bem como das potencialidades oferecidas pelos instrumentos juridico-administrativos
potenciadores de uma auténtica comercialidade de direito publico. No entanto esta iniciativa acabou por ndo ter
provimento face a sua caducidade, cft. JOAO MIRANDA, «E-PUBLICA, Revista Eletronica de Direito Pablico,
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Ainda de referir que, atualmente, os imoéveis integrados no dominio publico devem ser
identificados no registo predial, mediante a abertura da respetiva descrigdo, resultando tal
obrigacdo da ultima alteracdo ao Codigo do Registo Predial, ao qual foi aditado o artigo 3.°-A,
por intermédio do Decreto-Lei n.° 90/2023, de 11 de outubro'?’, que altera o regime juridico

do sistema de informagdo cadastral simplificado e do Balcdo Unico do Prédio.

Quanto aos bens do dominio privado, sdo os que nao se encontram afetos, por lei, ao dominio
publico, no entanto, também eles, podem destinar-se a fins de interesse publico.

Perante a necessidade de protecdo do interesse publico, a que as entidades publicas estdo
sujeitas, a estes bens sdo-lhes aplicadas normas de direito administrativo, em conjugacao e de
forma supletiva, normas de direito privado, tendo sempre por referéncia os principios gerais de
direito administrativo?.

Resulta, assim, que os bens do dominio privado sao definidos pela negativa, em contraposi¢ao
aos bens do dominio publico, face a auséncia de enumeracao legal dos mesmos.

Os bens do dominio privado podem, ainda, ser da titularidade de qualquer pessoa coletiva de
direito publico, ndo existindo qualquer restricdo, como ocorre no caso dos bens do dominio
publico, em que apenas o Estado e as pessoas coletivas de direito publico de base territorial,
podem ser titulares de bens dominiais®.

Em consonancia com o sobredito, os bens do dominio privado sdo todos aqueles que sdo
suscetiveis de comércio juridico e possuem um valor econdmico de mercado, pelo que, de
acordo com a doutrina, podem ainda ser qualificados como dominio privado disponivel ou
dominio privado indisponivel. Da andlise ao RJPIP, ndo se acolhe tal diferencia¢ao, pelo que a
unica distingdo legal localizada é a consagrada no Decreto-Lei n.° 477/80, de 15 de outubro**°,
que cria o inventario geral do patrimoénio do Estado (IGPE), sendo que os bens considerados
como indisponiveis serdo os indispensaveis ao funcionamento dos servigos publicos,

identificados, no n.° 2 do artigo 7.°, do mencionado diploma legal***,

A valorizacdo de bens do dominio publico a luz do regime juridico do patrimoénio imobilidrio publico, 5, n.° 1
(janeiro de 2018): 63.

127 «Decreto-Lei n.° 90/2023» (11 de outubro), https://www.pgdlisboa.pt.

128 Nesse sentido, MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, vol. 11 (Coimbra: Almedina)., p.
962-963

125Cfr. n.° 2 do art.° 84.° da Constituigdo da Republica Portuguesa.

130 «Decreto-Lei n.° 477/80», Pub. L. No. Decreto-Lei n.° 477/80 (15 outubro), https://dre.pt.

131De acordo com o art.® 7.° do Decreto-Lei n.° 477/80., sdo bens indispensaveis ao funcionamento dos servigos
publicos: a) bens e direitos do Estado afetos aos departamentos e organismos da Administrag¢do Publica estadual
desprovidos de personalidade juridica; b) bens e direitos do estado portugués no estrangeiro afectos a missoes
diplomaticas, consulados, delegacgées, etc.; c) bens e direitos do Estado afectos aos servigos e fundos autonomos
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Assim, tendemos a reconhecer que, na decorréncia da analise realizada, da qual resultou a
aplicacdo analdgica do RJPIP as autarquias locais, também o dominio privado indisponivel
municipal serd constituido pelos bens e direitos que se encontram afetos a fins de utilidade
publica, considerados como ndo comercidveis, uma vez que carecem de uma prote¢do mais
apertada, perante a sua funcdo de interesse publico*?.

Ainda de referir que, na posicdo de MARCELLO CAETANO, com a indisponibilidade ndo se
pretende conferir aos bens a condi¢ao juridica da inalienabilidade em virtude da sua propria
utilidade publica, como no dominio publico: pretende-se tdo-somente evitar que sejam
desviados da afetagdo ao fim de utilidade publica, exterior aos bens, que eles sdo chamados a
servir'®,

J4 no seio dos bens do dominio privado disponivel, segundo o n° 3 do mesmo artigo 7.° do
Decreto-Lein.°477/80, estdo abrangidos os bens publicos, ndo afetos a fins de utilidade publica,
ou seja, bens que estejam aplicados a fins meramente financeiros*.

Neste seguimento, os bens do dominio privado, especialmente os qualificados como
disponiveis, sdo comercidveis, alienaveis, prescritiveis, suscetiveis de penhora e de
aproveitamento econdmico, tal como os bens dos privados, sujeitos, em principio, a um regime
de direito privado, em tudo o que ndo for especialmente regulado e ndo contrarie a natureza
propria do bem publico, tal como dispde o artigo 1304.° do CC.

Assim, estando os bens do dominio privado municipal a disposi¢do da autarquia, recaindo sobre
esta, em harmonia com o escopo do RJPIP, o dever de os gerir e valorizar, procedemos, adiante,
a analise da constitui¢do do direito de superficie como instrumento de gestao e valoriza¢ao do
patriménio imobilidrio municipal. De ressalvar que, ainda que o solo sobre ou sob o qual se
perspetiva constituir o direito de superficie esteja inserido no dominio privado indisponivel, o

mesmo pode ser concretizado desde que ressalvada a sua afetagao a fins de utilidade publica®.

Importa ressalvar que, perspetivando-se a cedéncia de um imével municipal em direito de
superficie, € necessario que estejam assegurados alguns requisitos, nomeadamente a sua correta

descri¢do predial e inscri¢gdo matricial, junto dos servicos, o que, leva a que a administragao

dotados de personalidade juridica propria, que ndo pertencam aos respectivos patrimonios privativos, d) bens do
Estado expropriados ou mantidos ao abrigo da lei de Bases da Reforma Agraria; e) bens e direitos do Estado
afectos a quaisquer outras entidades.

132Nesse sentido, MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo., p. 968

133 MARCELLO CAETANO., p. 969-970

134 MARCELLO CAETANO., p. 969

135 Nesse sentido, JOAO MIRANDA et al., Comentdrio ao Regime Juridico do Patriménio Imobilidrio Publico,
319.
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tenha de encetar, previamente a cedéncia, diligéncias no sentido da regularizagdo desses
parametros, caso 0os mesmos nao se verifiquem.

Isto significa que o imdvel municipal que se perspetiva ceder, em direito de superficie, pode
estar, formalmente, integrado no dominio publico da autarquia, no ambito do qual, se tenha
verificado a sua perda do vinculo a finalidade de utilidade ptblica. Neste caso, a lei ndo obsta
a alteragdo do regime de dominialidade dos bens, podendo os mesmos ser subtraidos ao dominio
publico e integrados no dominio privado'®, através da desafetacdo do bem'’, estando tal
alteracdo sujeita a normas legais, em especial no que a competéncia diz respeito. Conquanto,
cabe ao 6rgdo executivo municipal, no ambito das suas competéncias, ao abrigo das disposi¢des
conjugadas na alinea ccc) do n.° 1 do artigo 33.° e da alinea q) do n.° 1 do artigo 25.°, ambos do
anexo I do RJAL™8, deliberar submeter a apreciacdo e votacdo da Assembleia Municipal a
desafetacdo do dominio publico, para integrar o dominio privado municipal, por se tratar de
matéria da competéncia desta. Seguindo-se os respetivos registos junto dos servicos de finangas
e conservatoria do registo predial’™®, correspondendo estes procedimentos prévios de
identificagdo matricial e predial do bem municipal, necessarios a tramitacdo do procedimento

conducente a autorizacao e concretizagdo da cedéncia.

Atendendo ao abordado no ponto antecedente, ¢ de salientar que a parcela a ceder em direito
de superficie pode, ainda, necessitar de uma regularizagdo ou alteracdo de areas, as quais devem
cumprir determinados procedimentos.

Nestes casos, podemos dar o exemplo de uma parcela municipal, integrada no dominio privado,
que apresenta uma area muito superior a necessaria, para concretizacdo do projeto construgao

que se perspetiva autorizar, no ambito da cedéncia em direito de superficie. Aqui, e para

136 Nesse sentido, «Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo - Proc. 0267/11, de 08-09-2011».

137 Nesse sentido, «Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra - Proc. 4281/05, de 21-02-2006», 21 de fevereiro
de 2006, https://www.dgsi.pt., que conclui que: Os bens dominiais quando deixam de ter utilidade publica perdem
o cardcter dominial e ingressam no dominio privado da pessoa juridica de direito publico, deixando de ser
imprescritiveis e inalienaveis. Tal processo é designado por desafectagdo do dominio publico que pode ser
expressa ou tacita.

Para que ocorra desafectagdo tacita é mister que a coisa publica, em si mesma, deixe de estar nas condigoes
comuns de servir o fim da utilidade publica e passe a estar nas condi¢ées comuns aos bens do dominio privado
da Administrac¢do publica. O simples desinteresse ou abandono administrativo de uma coisa dominial que haja
conservado a utilidade publica ndo vale como desafectagdo tacita.

138 Regime juridico das autarquias locais - RJAL.

139 Nos termos do estatuido na al. i) do n.° 2 do art.® 35.° do Regime juridico das autarquias locais - RJAL., é
competéncia do presidente da cdmara municipal, proceder aos registos prediais do patrimonio imobiliario do
municipio, bem como a registos de qualquer outra natureza. Ainda de referir que nos termos do n.° 1 do art.® 38.°,
do mesmo diploma legal, o presidente da camara municipal e os vereadores podem delegar ou subdelegar no
dirigente da unidade orgdnica materialmente competente a mencionada competéncia.
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cumprimento do disposto no n.° 1 do artigo 1525.° do CC, que determina que o direito de
superficie pode abranger uma parte do solo ndo necessdaria a sua implantagdo, desde que ela
tenha utilidade para o uso da obra, deve o municipio determinar a area a ceder e identificar a
sua descricdo predial e matricial.

Posto isto e para concretizagdo de tal determinacdo, pode verificar-se a necessidade de
desanexar ou anexar area a parcela. O primeiro caso pode ocorrer quando ¢ necessario
redimensionar a parcela a ceder e, assim, ser necessaria a desanexacdo de area excedente,
desnecessaria a concretizagdo do projeto. No segundo caso, quando a parcela apresenta uma
area insuficiente a necessaria para concretizagao do projeto e se conclui pela necessidade de lhe
acrescentar area proveniente de uma outra parcela contigua. Nestes casos a desanexagdo ou
anexagdo de area as parcelas municipais, competird ao presidente da cdmara municipal, no
ambito da sua competéncia para praticar os atos necessarios a administra¢do corrente do
patrimonio do municipio e a sua conservagdo, nos termos do disposto na alinea h) do n.° 2 do
artigo 35.° do anexo I do RJAL, ndo esquecendo, no entanto, que qualquer alteragao registal,
deve ter por escopo o estrito cumprimento dos instrumentos de gestdo urbanistica vigentes na

area de intervencao.

2. Finalidades do direito de superficie
O instituto do direito de superficie foi introduzido na nossa ordem juridica', tendo por
finalidade a promocgao da construcao de imoveis aplicados ao arrendamento de casa de renda
economica ou de renda limitada, destinados a habitagdo propria ou arrendamento para
habitagdo segundo o regime geral, ou para uso comercial ou industrial e outros equiparados*®.
Volvido mais de meio século, apds a adogao de tal instituto, afigura-se-nos que as primitivas
finalidades para a sua aplicagdo se mantém presentes, tal como a persisténcia da necessidade
de remogao de viaturas parqueadas a superficie nas zonas urbanas, que conforme ja analisado,
levou ao alargamento do objeto do direito de superficie ao subsolo**®, dando luz verde a criagao

de estacionamento subterraneo com recurso a constituicdo do direito de superficie.

140 Regime juridico das autarquias locais - RJAL.

141 Através da Lei n.° 2030, de 22/06/1948., cft. analisado no n.° 1 do capitulo 1.
192 Cfr. dispunha o n.° 3 do art.° 23.° da Lei n.° 2030, de 22/06/1948.

143 Motivo que levou a alteragéo do n.° 2 do artigo 1525.° do CC em 1991.
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Quanto a aplicabilidade do direito de superficie para fins habitacionais, consideramos oportuno
evidenciar o pacote legislativo Mais Habitacdo, que, através da Lei n.° 56/2023, de 6 de
outubro, veio estabelecer medidas com o objetivo de garantir mais habitagdo, e assim prever a
disponibiliza¢do de imodveis publicos, para construcio, reconversao ou reabilitacdo a aplicar ao
arrendamento acessivel, sendo a afetacdo do patriménio, realizada através de cedéncia em
direito de superficie, por um prazo maximo de 90 anos, ndo sendo permitida a transferéncia
da propriedade plena para os beneficiarios™.

Daqui podemos apreender que existe uma tendéncia para que se recorra ao direito de superficie,
com vista a criacdo e manutencdo de habitagdo publica por terceiros, de forma a colmatar a
premente necessidade, sem que haja investimento publico direto, mantendo-se a propriedade
publica dos solos, os quais se veem valorizados pelas construgdes erigidas, que findo o prazo
da cedéncia, revertem a favor do fundeiro publico.

Neste contexto, aludimos ainda a reforma e simplificagdo dos licenciamentos no dominio do
urbanismo, ordenamento do territério e industria, que por via do Decreto-Lei n.° 10/2024, de 8
de janeiro, veio aprovar medidas para promover a habitacao e reduzir os encargos e simplificar
os procedimentos administrativos em matéria de urbanismo e ordenamento do territorio, entre
as quais destacamos a simplificacdo do processo de reclassificagdo de solo rustico em solo
urbano, com finalidade industrial, de armazenagem ou logistica ou de habita¢do a custos
controlados™®. Ainda que a reclassificacdo do solo ndo esteja expressamente prevista na esfera
do direito de superficie, ndo a podemos deixar de correlacionar com a possibilidade da sua
constitui¢cdo corresponder a um instrumento de urbanizagao, que reflete uma redugao dos custos
de construgao de habitacdo. O superficidrio adquire o direito real de gozo menor, que lhe atribui
a faculdade de aproveitamento da construg¢ao, sem que para isso tenha de adquirir a propriedade
do solo, mantendo-se esta na titularidade municipal, podendo, ainda, vir a assumir a
responsabilidade de manutengao de prédios erigidos, na posi¢ao de superficiario.

Dito de outra forma, poderd o municipio recorrer a reclassificacdo do solo para criar as
condigdes necessarias a constru¢ao de habitacdo publica, transferindo para a esfera de um
terceiro o seu direito a construir e, ou, de manter o prédio edificado, o que pode vir a revelar-se

aliciante, para o superficidrio, do ponto de vista econdmico. O custo associado a aquisi¢ao do

1484 «(Pacote Mais Habitagdo» (XXIII Governo, 30 de margo de 2023), 1, https://www.portugal.gov.pt. Nesse
sentido art.°s 7.°,9.° ¢ 12.° da Lei n.° 56/2023.

195 Cfr. alinea z) do n.° 1 do art.® 1.° do «Decreto-Lei n.° 10/2024» (8 de janeiro), https://www.pgdlisboa.pt.

16 A semelhanga do que ocorreu com a entdo EPUL, em que, apds a conclusio das construgdes, o proprietério
alienou as construgdes em direito de superficie, para fins habitacionais
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direito de superficie sera sempre inferior ao custo da aquisi¢ao definitiva do direito exclusivo
da propriedade, considerando que, no direito de superficie, estd em causa um direito nao
exclusivo, perante a sua inevitavel convivéncia com o direito de propriedade do fundeiro, a
acrescer o facto de existir a possibilidade de reversdao do prédio edificado para a esfera do
fundeiro, o que ira refletir um custo de construcdo da habitacdo necessariamente mais

reduzido®¥’.

Esta redugdo de custos, tangivel através da op¢ao da aquisi¢dao da faculdade de construir em
solo alheio, através da cedéncia em direito de superficie, que ainda que onerosa, tera,
normalmente, um custo mais reduzido do que a aquisi¢do da propriedade da parcela de terreno.
E também se afirma na construgdo de estacionamento subterrdneo em direito de superficie,
através do qual ¢ libertado espago a superficie, fomentando uma melhor circulagdo no espago

urbano, pela criagdo de parqueamento de viaturas no subsolo.

De igual forma, no sentido de reducdo da circulagdo automodvel a superficie, também o
metropolitano, na constru¢ao das suas linhas de circulagdo, recorre, em regra, a constituicao de
direitos de superficie, que lhe confere o direito a construir as suas linhas e o aproveitamento
integral das utilidades da obra no subsolo, ao longo de todo o percurso construido, com a

particularidade de a obra erigida atravessar a area geografica de mais de um municipio.

3. Constituicdo do direito de superficie e suas especificidades

Estando em causa a constitui¢ao de direito de superficie pelo municipio, em terrenos do seu
dominio privado — em superficie administrativa -, tem aplicagdo legislagdo especial e, soO
subsidiariamente, o Codigo Civil**.

Nesta senda e ndo existindo remissdo expressa dessa legislacdo especial, encontramos no
sistema juridico nacional, em primeira linha, as disposi¢cdes cujo ambito de aplicacdo recai
diretamente sobre os municipios, nomeadamente o artigo 30.° da Lei de Bases Gerais da Politica
Publica de Solos, de Ordenamento do Territorio e de Urbanismo, aprovada pela Lein.° 31/2014,

de 30 de maio **, o artigo 156.° do diploma que desenvolve as bases da politica publica de

147 Nesse sentido HENRIQUE SOUSA ANTUNES, Direitos Reais, 435-36.

198 Cfr. art.° 1527.° do Codigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-11-25.

199 «Lei n.° 31/2014, que estabelece as bases gerais da politica publica de solos, de ordenamento do territorio e de
urbanismo».
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solos, de ordenamento do territério e de urbanismo**° ¢ o n.° 2 do artigo 43.° do regime juridico
da reabilitagdo urbana®!. No ambito das mencionadas disposi¢des, podem ser constituidos
direitos de superficie sobre bens imoéveis integrantes do seu dominio privado, para a
prossecucdo de finalidades de politica publica de solos e desenvolvimento da estratégia de
reabilitagdo urbana ou de programa estratégico de reabilitacao urbana.

Limitando-se tais preceitos a identificagcdo das finalidades do direito de superficie e a aplicagao
da regra da onerosidade, tem sido recorrente a busca de solucdes através da aplicabilidade
analogica do RJPIP, por parte dos municipios, revelando-se tal aplicagdo, conforme analisado
no Capitulo I, uma boa pratica que deve ter subjacente, segundo o n.° 1 do artigo 67.° do aludido
regime, a desnecessidade dos bens a prossecucao de fins de interesse publico e quando a sua
alienacdo ndo seja pertinente. Ainda que a aplicabilidade analdgica do RJPIP, pelos municipios,
possa ndo estar a ser efetivada de forma plena, tém tentado seguir o espirito por ele transmitido,
numa forma de nortear as decisdes dos municipios, dentro da sua margem de livre decisao.
Esta questao remete-nos mais uma vez para a necessidade premente de concegao de um diploma
que uniformize o regime juridico do direito de superficie dos bens do dominio privado das
autarquias locais, em especial dos municipios, a fim de suprimir, da nossa ordem juridica a
auséncia de regulacdao conducente a atribuicao e execucao de tal direito.

Perante a aludida auséncia, procedemos ao desenvolvimento deste tema, recorrendo a aplicagao

analogica do RJPIP e de forma subsidiéria as disposi¢des do CC.

Consubstanciando o direito de superficie um direito real autobnomo, que consagra o
aproveitamento de um bem imoével, que abrange unicamente poderes individualizados e
dirigidos funcionalmente a construir ou manter obra, a sua constituigdo deve observar a
tipificagdo dos direitos reais**2.

Assim, nos termos do artigo 1528.° do CC, o direito de superficie pode ser constituido por
contrato, testamento ou usucapido, podendo ainda resultar da alienacdo de obra existente,
separadamente da propriedade do solo.

Para constituicdo do direito de superficie do patriménio imobilidrio publico, coexistem, na

ordem juridica, o RJPIP e a atual Lei de Bases Gerais da Politica Publica de Solos, de

150 «Decreto-Lei n.° 80/2015, que aprova a revisdo do regime juridico dos instrumentos de gestdo territorial

(RGIT)», 14 de maio, https://www.pgdlisboa.pt.

151 Decreto-Lei n.° 307/2009, de 23 de outubro, que estabelece o regime juridico da reabilitagdo urbana.

152 Nesse sentido o art.° 1528.° do Cddigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-
11-25.
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Ordenamento do Territorio e de Urbanismo, aprovada pela Lei n.° 31/2014, de 30 de maio
(doravante abreviadamente designada Lei de Bases). Deste modo, a Lei de Bases®*, determina
que 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 prossecugdo de
finalidades de politica publica de solos, nos termos da lei, sendo que, por regra, ¢ constituido
a titulo oneroso™*, no entanto, ainda se encontra por concretizar o diploma que procedera a
disciplina dos termos de constitui¢ao, modificagdo e extingdo, bem como os direitos e deveres
dos sujeitos da relac¢do juridica emergente do direito de superficie constituido para estas
finalidades™. A expressao “em regra”, aplicada no n.° 2 do artigo 30.° da Lei de bases, em
conjuga¢do com o disposto no n.® 2 do artigo 156.° do Decreto-Lei n.® 80/2015, de 14 de maio,
quando prevé a viabilidade de excecionar a onerosidade, direciona-nos para uma eventual
possibilidade de o direito de superficie vir a ser constituido mediante uma contrapartida que
confira uma paridade financeira a que corresponda o beneficio do direito atribuido ao
superficiario®®|**’. Esta possibilidade contraria o estatuido pelo n.° 3 do artigo 1530.° do CC,
que, no ambito do prego do direito de superficie, estabelece que as prestacoes sdo sempre em
dinheiro, revelando, na nossa opinido, que tal diferenca, evidencia a supremacia da margem de
livre decisao dos municipios, cuja habilitacdo advém da legislacdo diretamente aplicada as
pessoas coletivas publicas, em detrimento da lei civil.

Indo além, consideramos que podemos, mesmo, reconhecer a exequibilidade de uma eventual

constitui¢do do direito de superficie a titulo gratuito, quando na presenca da prossecu¢ao direta

153 «Lein.° 31/2014, que estabelece as bases gerais da politica publica de solos, de ordenamento do territorio € de
urbanismoy.

134 Cfr. art.° 30.° da «Lei de bases gerais da politica piblica de solos, de ordenamento do territorio e de urbanismoy,
Pub. L. No. Lei n.° 31/2014 (30 maio), https://www.pgdlisboa.pt.

155 JOAO MIRANDA et al., Comentdrio ao Regime Juridico do Patriménio Imobilidrio Publico., p. 321-322

15 HENRIQUE SOUSA ANTUNES, Comentdrio ao Cédigo Civil - Direito das Coisas (Lisboa: Universidade
Catdlica Editora, 2021), 664.

157 A titulo de exemplo, no sistema juridico espanhol é admitida essa possibilidade na 2. parte do n.° 3 do art.® 53.°
do «Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de outubro, publicado no Diario Oficial do Estado n.° 261 de 31-
10.2015», Pub. L. No. Real Decreto Legislativo 7/2015 (2015), https://www.boe.es., quando dispde que (..) la
contraprestacion del superficiario podra consistir en el pago de una suma alzada o de un canon periodico, o en
la adjudicacion de viviendas o locales o derechos de arrendamiento de unos u otros a favor del propietario del
suelo, o en varias de estas modalidades a la vez (...).
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de interesses publicos relevantes, cabe a Administracdo*®, declarar o interesse publico
subjacente a tal atribuigao*°.

Neste caso, a aplicacdo da gratuitidade a cedéncia vai contra a imperatividade da esséncia
onerosa do direito de superficie, aclamada pelo RJPIP, levando a que esta caracteristica nao
seja, desde logo, assumida pelos municipios, nao invalidando, no entanto, perante a escassa
regulacdo desta matéria para os bens municipais, a adaptacdo das demais caracteristicas, ali
definidas, a realidade municipal, da forma que mais lhes aprouver na prossecugdo do interesse

publico municipal.

Isto significa que a constitui¢ao de direito de superficie pelo municipio podem ser aplicadas,
por analogia, as normas constantes dos artigos 67.° a 72.° do RJPIP, no entanto, de forma a
tutelar os interesses subjacentes ao negdcio juridico em presenca, precavendo a execucdo de
um contrato robusto, no que a previsao e consequente resolucdo de eventuais vicissitudes que
possam vir a ocorrer, deve o titulo constitutivo do direito de superficie determinar de forma
expressa os direitos e deveres em evidéncia, nomeadamente, o fim a que se destina a cedéncia,
se estd em causa a construc¢ao de obra, qual o prazo para inicio e conclusdo das construgoes a
erigir nas parcelas municipais; o regime de incumprimento e a fixagdo das respetivas sangoes;
o eventual direito de reversdo antecipado, as obrigagoes de manutengdo de determinados
pardmetros de qualidade da atividade desenvolvida no servico prestado quando tal se
Justifique; o dever de reposi¢cdo do bem e em que condigdes; o direito (obrigacional) de
preferéncia em beneficio do fundeiro®,

Na auséncia de convengdo das condigdes do direito de superficie, aplicar-se-2o,
subsidiariamente, as disposi¢des do CC, no entanto, tendo sempre por base os principios gerais

de direito e, em especial, os principios especificos da boa administracdo do dominio privado.

158 Administragdo, no sentido de a decisdo recair na esfera de competéncias do 6rgdo Executivo Municipal, caso o
imovel a ceder tenha um valor até € 820.000,00, ou na do 6rgdo Deliberativo Municipal, se o valor do imovel for
superior, cfr. estatui a alinea g) do n.° 1 do art.® 33.°, ou a alinea i) do art.® 25.°, ambos do Regime juridico das
autarquias locais - RJAL., respetivamente.

159 A decisdo de constitui¢do de direitos de superficie, deve chamar a colagdo o principio da equidade, o qual
determina uma ponderagdo da aptiddo do bem para a prossecugao de fins de interesse publico no curto, médio e
longo prazo, numa perspetiva de apuramento dos encargos associados a sua manutengdo e conservagdo, tema
desenvolvido no Capitulo III.

160 JOAO MIRANDA et al., Comentdrio ao Regime Juridico do Patriménio Imobilidrio Publico, 326.
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Voltando ao artigo 1528.° do CC*%, a constituicao do direito de superficie pode advir dos factos
juridicos aludidos na primeira parte do preceito'®?, correspondendo os negociais ao contrato e
ao testamento, ndo se aplicando este Gltimo aos bens publicos e o ndo negocial, tratando-se da
usucapido, pelo que, procedemos a uma breve andlise de cada uma das modalidades de
constituicdo do direito de superficie, sendo que, apenas o proprietario tem legitimidade para o

constituir®e3.

No que diz respeito a constitui¢ao do direito de superficie por contrato®®*|**>, este deve revestir
a forma escrita, sendo apenas valido quando celebrado por escritura piblica ou documento
particular autenticado, face a obrigatoriedade legal prevista na alinea a) do artigo 22.° do
Decreto-Lei n.° 116/2008, de 4 de julho'®, que veio adotar medidas de simplificagdo,
desmaterializagdo e eliminagdo de actos e procedimentos no ambito do registo predial e actos
conexos. O contrato constitutivo de direito de superficie esta sujeito a registo, nos termos do
disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 2.° do Cddigo do Registo Predial*®’, tendo em vista a
publicidade da situacdo juridica do imdvel*® e, assim uma melhor seguranca do comércio
juridico imobiliario*®, devendo, ainda, constar do extrato da sua inscri¢do, mengao especial
sobre o contetido dos direitos e obrigacdes, a causa e a duragao do direito de superficie®™.

De salientar que, considerando que a seguranga do comércio juridico imobilidrio depende da
publicidade do registo!’!, a sua inobservancia constitui a ineficacia dos atos sujeitos a registo

perante terceiros, conforme determina o n.° 1 do artigo 4.° do Cdédigo do Registo Predial.

161 Que determina que o direito de superficie pode ser constituido por contrato, testamento ou usucapido, e pode
resultar da alienac¢do de obra ou arvores ja existentes, separadamente da propriedade do solo.

162 A este respeito, defende José Alberto Vieira, a admissibilidade da constitui¢do do DS resultar de uma deciséo
judicial em agdo de execugdo especifica de promessa de venda de direito de superficie por falta de cumprimento
do promitente vendedor, conforme resulta do art.® 830.° do CC

163 Cfr. JOSE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, 773; HENRIQUE SOUSA ANTUNES, Comentario ao Cédigo
Civil - Direito das Coisas, 665.

164 Segundo ARMANDO TRIUNFANTE, Li¢des de Direitos Reais, 306., pode estar em causa uma compra e
venda, uma doagdo, uma da¢do em pagamento, uma entrada numa sociedade, etc.

185 Dentro dos limites da lei, e de acordo com a liberdade contratual prevista no artigo 405.° do CC, podem as
partes, fixar liviemente o contetido dos contratos, podendo, ao abrigo do principio da relatividade dos contratos,
presente no artigo 406.° do CC, modificé-los desde que exista mutuo acordo relativamente as clausulas que se
pretendem alterar.

166 «Decreto-Lei n.° 116/2008» (4 de julho), https://www.pgdlisboa.pt.

167 Codigo do Registo Predial.

168 MOUTEIRA GUERREIRO, «Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Portox», 226-27.

169 Cfr. Nesse sentido, art.° 1.° do Codigo do Registo Predial.

170 Cfr. estatuido na alinea b) do n.° 1 do art.® 95.° do Codigo do Registo Predial.

171 Cfr. art.® 1.° do Cddigo do Registo Predial.
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Para constituicao do direito de superficie, a figura contratual ¢ a que admite mais autonomia as
partes, na determinagdo das condi¢des do direito, traduzindo-se tais determina¢des numa maior
seguranca na atuacao de cada um deles. Neste ambito, a lei vem estabelecer que, na constitui¢ao
do direito de superficie, devem ser fixados, o prazo do direito de superficie, que nao pode ser
prorrogado, a menos que tal possibilidade esteja expressamente prevista no titulo constitutivo,
o canone a pagar pelo superficidrio, que reveste a natureza de um onus real e os respetivos
termos de pagamento e o prazo para o inicio e a conclusdo de eventuais construgoes a erigir
nos iméveis*2. E ainda admitida a previsdo de disposi¢des referentes a extingdo do direito de
superficie, nomeadamente, a determinacdo de clausula resolutiva'”® e respetivo critério de

indemnizagdo®* a atribuir ao superficiario.

De referir que, nos termos da lei civil, existe a possibilidade de o direito de superficie ser
estabelecido por testamento, desde que observada a forma legalmente prevista nos artigos
2204.° e seguintes do CC, no entanto tal modalidade ndo se aplica aos bens do dominio privado
dos entes publicos, perante a natureza juridica do proprietario do solo, ndo podendo este assumir

a posicao de testador e assim instituir um legado, com o objetivo de o atribuir a um terceiro.

Quanto a modalidade ndo negocial de constituicao do direito de superficie, a usucapido, prevista
na lei civil, serd exequivel, desde que preenchidos os requisitos previstos nos artigos 1287.° e
seguintes do CC, em especial os artigos 1293.° a 1297.°. Esta admissibilidade levanta, logo a
partida, algumas questdes relacionadas com a dificuldade de determinacdo da situagao de posse,
que viabilize uma constru¢do em solo alheio, essencial a contagem do prazo para a usucapido
do direito de superficie, mostrando-se a constituicdo do direito de superficie por via desta
modalidade, mais atendivel, nos casos em que o exercicio de uma posse ocorra sobre obra ja
existente, bastando, nestes casos, que o possuidor ndo estenda a sua posse em relagdo ao solo.

Pelos motivos expostos, este modo aquisitivo do direito de superficie, ndo tem reunido consenso
na doutrina, pelo facto de se entender que ndo existe usucapibilidade da superficie, uma vez

que, a existir, incidira igualmente sobre o solo!®. Da confluéncia deste entendimento, nao

172 Cfr. n.° 2 do art.® 67.° e art.° 70.°, ambos do Regime Juridico do Patriménio Imobiliario Pablico. A este respeito,
também o CC nos seus art.’ 1524.° e 1530.° vém admitir a previsdo de tais disposigoes.

173 Cfr. n.° 2 do art.° 1536.° do Codigo Civil, publicado no Diério do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-11-
25.

178 Cfr. art.® 72.° do Regime Juridico do Patrimoénio Imobiliario Publico., estando ainda prevista no n.° 2 do art.°
1528 do Cddigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-11-25.

175 Cfr. GIOVANNI PUGLIESE, apud, JOSE LUIS BONIFACIO RAMOS, Manual de Direitos Reais, 370., da
mesma opinido Pires de Lima, Antunes Varela e Carvalho Fernandes.
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podemos olvidar que, arrogando-se o particular do direito de usucapido, deparamo-nos com o
dilema de perceber, qual o direito a usucapir por aquele, se o direito de propriedade ou se o
direito de superficie.

Nao obstante o descrito, subsiste doutrina que defende a admissibilidade da usucapido do direito
de superficie, quando exercidos poderes sobre o solo direcionados a construgdo, em que o prazo
se inicia assim que as faculdades de construcdo comecem a ser exercidas, ou seja, antes da
realizacdo das edificagdes?’®.

Importa ainda dar conta de que, a ser admitida a constituicdo do direito de superficie por
usucapido, sera de dificil determinagdo, através da posse, a durabilidade do direito de superficie,

perante a inoperabilidade da superficie administrativa perpétua'’’.

Por referéncia a altima parte do artigo 1528.° do CC, o direito de superficie pode ser constituido
através da alienagdo da obra, separadamente do solo, entendendo-se que, contrariamente as
formas identificadas na primeira parte do preceito legal, que se referem ao direito de superficie
como um direito de construir, nesta segunda parte do artigo, estamos na presenca do direito de
manter obra em solo alheio’’8, pelo que estamos perante a existéncia de direitos de propriedade
distintos, a propriedade sobre o solo (fundeiro) e a propriedade da constru¢do erigida
(superficiario), que permite a cada um deles, a alienagdo do direito de que ¢ titular. Isto leva a
que a constituicdo de direito de superficie, ocorra por efeito do negoécio de alienagdo da
construgdo erigida em solo alheio, com a condicdo de serem igualmente cumpridas, as
exigéncias de forma, e de registo, enunciadas para o contrato.

Perante o exposto, por efeito da constituicdo do direito de superficie, no dmbito do qual o
superficiario adquire a faculdade de construir em solo alheio, a propriedade surge na sua esfera
juridica, a titulo originario, através da construgdao. Quando a aquisi¢do do direito de superficie
resulta de uma alienacdo da construgdo, a propriedade assoma na titularidade do superficiario a

titulo derivado”.

Voltando aos requisitos definidos pelo artigo 67.° do RJPIP, podem ser constituidos direitos de

superficie sobre imoveis do dominio privado, designadamente, por ndo serem necessarios a

176 Nesse sentido, LU[S MENEZES LEITAO, Direitos Reais, 347.

177 Sobre este tema, ARMANDO TRIUNFANTE, Li¢des de Direitos Reais, 294-95.

178 Nesse sentido, ARMINDO MENDES, «Revista da Ordem dos Advogados», O direito de superficie, I (junho
de 1972): 49.

179 Nesse sentido, ARMINDO MENDES, 53.
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prossecucdo de finalidades publicas e por ndo ser conveniente a sua alienagdo. Devendo, no
entanto, estar subjacente a tal constituicdo, a concretizagao, pelo superficiario, de necessidades
da populagdo, bem como a rentabilizacdo economico-financeira dos bens publicos pela
instalagdo de uma construgdo no terreno publico™.

A verificagdo da desnecessidade do imével a prossecucdo de fins de interesse publico reveste,
na nossa opinido, uma alternativa a alienagao definitiva do mesmo, mantendo o ente publico o
direito de propriedade do solo, pelo que, consideramos estar sempre subjacente, a prossecugao
do interesse publico, ainda que de certa forma limitada a atuacao do superficiario, atendendo
que a essa prossecucao corresponde o principio basilar da aplicagao deste regime, bem como a

existéncia de toda a administracdo publica.

Nos termos da alinea a) do n.° 2 do artigo 67.° do RJPIP, a fixacdo do prazo do direito de
superficie ¢ obrigatdria, pelo que ndo sdo admitidos direitos de superficie administrativa
perpétuos®®, no entanto, ndo estd vedada a possibilidade de o prazo do direito vir a ser
prorrogado, devendo nesses casos, tal faculdade, estar expressamente prevista no titulo
constitutivo'®, sendo que, tal prorrogacao, constitui uma modifica¢do de um elemento essencial
do contrato, pelo que pressupoe uma alteragdo do seu titulo constitutivo por contrato*®.

Quando verificado incumprimento das condigdes do direito de superficie, em regra, estatuidas
no ambito do contrato constitutivo, ser-lhe-ao aplicadas as san¢des nele fixadas, inclusivamente
a reversao da cedéncia do direito de superficie a favor do fundeiro. No entanto, quando na
presenca de omissdo da fixacdo de condicdes e respetivas sangdes a aplicar em caso de
incumprimento, devera recorrer-se, de forma supletiva, as normas de direito privado previstas

nos artigos 1536.° a 1546.° do CC.

180 JOAO MIRANDA, Direito administrativo dos bens - introducéo a teoria geral dos bens publicos (Lisboa:
AAFDL, 2021), 214.

181A excecdo a temporalidade do direito de superficie administrativo, pode ser admitida, pela previsio de
constitui¢do de direitos de superficie perpétuos por diploma legislativo, tal como ocorreu com os terrenos publicos
cedidos a, agora denominada, Fundagdo Centro Cultural de Belém, cfr. JOAO MIRANDA et al., Comentdrio ao
Regime Juridico do Patrimonio Imobiliario Publico, 333., que no ambito dos seus Estatutos (Decreto-Lei n.°
391/99, de 30 de setembro), no ambito do qual, identifica que o seu patriménio é constituido pelo direito de
superficie perpétuo e gratuito dos imoveis designados por modulos n.° 1, 2 e 3, os terrenos que constituem suas
partes integrantes, assim como os terrenos que se encontram afetos a construgdo dos modulos n.° 4 e 5, que
integram o Centro Cultural de Belém.

182 Nesse sentido, art.® 70.° do Regime Juridico do Patriménio Imobiliario Publico.

183 JOAO MIRANDA et al., Comentdrio ao Regime Juridico do Patriménio Imobilidrio Publico, 333.
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Quanto a qualificagdo da natureza juridica do contrato de cedéncia de direito de superficie,
pronunciou-se o Tribunal dos Conflitos, ainda que sobre matéria na vigéncia do Decreto-Lei
794/76, entretanto revogado pela Lei de Bases, concluindo que o contrato constitutivo do direito
de superficie administrativa, é um contrato administrativo ou, pelo menos, subordinado a

normas de direito publico*®

, por considerar que estd em causa uma relacdo juridica
administrativa. Defendendo, ainda, aquele Tribunal, que a rela¢do juridica administrativa,
devera ser entendida no sentido tradicional de relagdo juridica regulada pelo direito
administrativo, com exclusdo, nomeadamente, das relagoes de direito privado em que intervém
a Administragdo, ou seja, essa relagdo ser regulada por normas de direito administrativo que
atribuam prerrogativas de autoridade ou imponham deveres, sujei¢oes ou limitacoes especiais,
a todos ou a alguns dos intervenientes, por razoes de interesse publico, que ndao se colocam no
ambito de relagoes de natureza juridico-privada*®.

Ora, estando em causa um contrato celebrado entre o municipio e um terceiro, determina a
alinea e¢) do n.° 1 do artigo 4° do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais*®*® (ETAF)
que as questoes relacionadas com contratos celebrados por pessoas coletivas de direito publico,
sdo dirimidas no ambito da jurisdigdo administrativa e fiscal. Relembrando, ainda a aplicagdo
do disposto no artigo 1527° do CC, onde se refere que o direito de superficie constituido pelo
Estado ou por pessoas colectivas publicas em terrenos do seu dominio privado fica sujeito a
legislacdo especial e, subsidiariamente, as disposi¢oes deste Codigo. Ora, esta legislagdo
especial, ditada por razdes de interesse publico administrativo, no caso dos municipios, consta
essencialmente dos diplomas ja mencionados, Lei de Bases e Decreto-Lei n.° 80/2015, de 14 de
maio.

E no ambito destes dois diplomas que a atribui¢do do direito de superficie a um terceiro esta
confinada a prossecuc¢ao de finalidades de politica publica dos solos, cabendo ao municipio, no
ambito do desenvolvimento das suas competéncias, nomeadamente aprovar as normas,

delimitacoes, medidas e outros atos previstos nos regimes do ordenamento do territorio e do

184 Cfr. «Ac6rdio do Tribunal dos Conflitos - Proc. 023/12, de 21-02-2013», 21 de margo de 2013,
https://www.dgsi.pt.

185 Cfr. «Acorddo do Tribunal dos Conflitos - Proc. 07/12, de 20-09-2012», 20 de setembro de 2012,
https://www.dgsi.pt.

186 Nos termos do disposto na alinea e) do n.° 1 do art.° 4.° do «Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais
(ETAF)», Pub. L. No. Lei n.° 13/2002 (2002), https://www.pgdlisboa.pt., Compete aos tribunais da jurisdi¢do
administrativa e fiscal a apreciagdo de litigios que tenham por objeto questoes relativas a: e) Validade de atos
pré-contratuais e interpretacdo, validade e execu¢do de contratos administrativos ou de quaisquer outros
contratos celebrados nos termos da legislagcdo sobre contratagdo publica, por pessoas coletivas de direito publico
ou outras entidades adjudicantes;
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urbanismo*® . Esta limitagdo, associada a regra da onerosidade, prevista em ambos os diplomas,
podendo apenas ser afastada se estiver em causa a prossecucao pelo superficiario de interesses
publicos considerados relevantes, que constituem uma obrigacao direta do ente publico, leva-
nos a concluir que tais caracteristicas ndo podem ser descuradas, o que determina que a margem
de liberdade contratual do fundeiro, aclamada pelo direito civil, se veja restringida nestes
pontos.

Conquanto, observamos que o contrato constitutivo do direito de superficie administrativa,
poderé ser qualificado, na nossa opinido, como um contrato administrativo, ao qual podemos
atentar o seu regime substantivo, fundamentalmente de direito publico, atribuido pela leitura do
disposto pelo n.° 1 do artigo 280.°*%8, em conjugac¢do com o n.° 5 do artigo 1.°**°, ambos do CCP,
que submete a sua execucdo a Parte III daquele Codigo.

Ainda que a alinea c¢) do n.° 2 do artigo 4.° do CCP exclua do seu ambito de aplicag@o, de forma
expressa, os contratos de compra e venda, de doagdo, de permuta e de arrendamento de bens
imoveis ou contratos similares, onde se incluiria o contrato de constitui¢do de direito de
superficie administrativa, cremos que, perante a total auséncia de regulacdo do regime
substantivo destes contratos constituidos pelos municipios, sendo igualmente insuficiente a
aplicacdo analogica do RJPIP, que também nao contempla as questdes de invalidade, os limites
a modificagdo e a transmissdo das obrigacoes ou direitos reais quando a sua atribui¢do
resultou de procedimento seletivo concorrencial, a procura de solugdes possa recair sobre a
Parte III do CCP, recorrendo a sua aplicacdo por analogia’®, ndo existindo, no entanto,

consenso doutrindrio quanto a esta aplicagao™.

187 Cfr. alinea r) do n.° 1 do art.® 25.° do Regime juridico das autarquias locais - RJTAL.

18 Codigo dos Contratos Publicos., que no seu n.° 1 determina que: A parte iii aplica-se aos contratos
administrativos, entendendo-se como tal aqueles em que pelo menos uma das partes seja um contraente publico e
que se integrem em qualquer uma das seguintes categorias: a) Contratos que, por for¢a do presente Codigo, da
lei ou da vontade das partes, sejam qualificados como contratos administrativos ou submetidos a um regime
substantivo de direito publico,; b) Contratos com objeto passivel de ato administrativo e demais contratos sobre o
exercicio de poderes publicos, c) Contratos que confiram ao cocontratante direitos especiais sobre coisas publicas
ou o exercicio de fungoes dos orgdos do contraente publico, d) Contratos que a lei submeta, ou que admita que
sejam submetidos, a um procedimento de formacdo regulado por normas de direito publico e em que a prestagdo
do cocontratante possa condicionar ou substituir, de forma relevante, a realizagdo das atribuicées do contraente
publico.

189 Que estatui que a parte iii do presente Cédigo contém o regime substantivo aplicavel a execugdo, modificagdo
e extingdo dos contratos administrativos, nos termos do artigo 280.°

190 Nesse sentido, JOAO MIRANDA et al., Comentdrio ao Regime Juridico do Patriménio Imobilidrio Publico,
327-28.

191 No sentido de exclusio do contrato de constitui¢do do direito de superficie, do 4mbito de aplicagdo da Parte 111
do CCP, na decorréncia do disposto na alinea c¢) do n.° 2 do art.’. 4.° do CCP, CARLA AMADO GOMES et al.,
Comentarios ao codigo dos contratos publicos - Contratos excluidos, 5. (Lisboa: AAFDL, 2023), 548.
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Por ultimo, ndo podemos deixar de referir a possibilidade de o municipio, no ambito de uma
cedéncia em direito de superficie, vir a assumir a posi¢ao de superficidrio. Nesta hipdtese, que
julgamos totalmente admissivel, cabera ao municipio a faculdade de construir ou manter obra
em solo alheio, que tanto podera ser da titularidade de um ente publico, como privado.

Em contraposi¢ao ao acima analisado, caso o fundeiro seja um privado, estardo em causa atos
de gestdo privada praticados pelo municipio, ainda que na prossecugdo do interesse publico,
ndo gozando este de quaisquer poderes de autoridade e, consequentemente, numa posicao de
paridade com o particular a que os atos respeitam, ou seja, nas mesmas condi¢cdes € no mesmo
regime em que poderia proceder um particular, pelo que, estard em causa a submissao as normas

de direito privado*®.

3.1.Escolha do procedimento de escolha do superficiario

Relativamente a escolha do superficiario e respetivo procedimento, ndo existe qualquer
orientagdo na Lei de Bases gerais da politica publica de solos, de ordenamento do territorio e
de urbanismo®:, nem no diploma que desenvolve as bases da politica publica de solos, de
ordenamento do territdrio e de urbanismo**. Perante a inexisténcia de legislagdo direcionada
aos municipios para esse efeito, resta-lhes recorrer a disposi¢des aplicaveis a casos analogos,
aptos a resolucao das necessidades em presenca, ndo podendo, no entanto, preterir a aplicagao
dos principios gerais da atividade administrativa a que se encontram sujeitos.

Isto significa que, tal como analisado, podera o municipio recorrer a aplicacdo analdgica das
disposi¢des do RJPIP, pelo que, nessa medida, dispde o artigo 69.° do RIPIP, que a designagdo
do superficiario é realizada através dos procedimentos de hasta publica, de negocia¢do, com
publicagdo prévia de anuncio, ou de ajuste directo, e a escolha do tipo de procedimento, de
acordo com critérios que salvaguardem o interesse publico e as especialidades do caso,
recaindo, tal decisdo, sobre o membro do Governo responsavel pela area das financgas, sob

proposta fundamentada da atual ESTAMO, S.A.*.

192 Nesse sentido, «Acorddo do Tribunal dos Conflitos - Proc. 07/12, de 20-09-2012»; «Aco6rdio do Tribunal dos
Conflitos - Proc. 017/03, de 05-02-2004», 5 de fevereiro de 2004, https://www.dgsi.pt.

193 «Lei n.° 31/2014, que estabelece as bases gerais da politica ptblica de solos, de ordenamento do territorio e de
urbanismoy.

194 «Decreto-Lei n.° 80/2015, que aprova a revisdo do regime juridico dos instrumentos de gestdo territorial
(RGIT)».

195 Nos termos do n.° 1 do art.® 2.° do «Decreto-Lei n.° 60/2023, de 24 de Julho - que estabelece 0 novo modelo de
gestdo integrada do patrimoénio imobilidrio publico» (2023), https://www.pgdlisboa.pt., Sdo conferidos a
ESTAMO, S. A., todos os poderes e competéncias anteriormente cometidos a DGTF em matéria de gestdo
integrada do patrimonio imobiliario do Estado e dos institutos publicos.
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Da redagdo dada ao citado artigo 69.° do RJPIP, somos da opinido que se encontra patente uma
ampla margem de discricionariedade, perante a liberdade de escolha do procedimento
conducente a determinacdo do superficidrio, entre as varias alternativas de actua¢do
Jjuridicamente admissiveis*®®, ao que acresce o facto dessa escolha dever ser submetida a
critérios que salvaguardem o interesse publico, revestindo-se este, de um elevado grau de
indeterminagdo, o que se traduzirda numa ampla margem de livre decisdo quanto a solugdo a
adotar pela Administracdo para a sua prossecucao’®’.

Nesta senda, a decisdo deve ter por designio o cumprimento dos principios gerais da atividade
administrativa, dando-se especial atencdo, neste caso, ao principio da igualdade, da
proporcionalidade, da boa administracdo, da transparéncia e ao principio da concorréncia'®,
obrigacao essa, respaldada na redag¢ao dada ao artigo 7.° do RJPIP, ao prescrever a necessidade
de ser garantida uma adequada publicidade e proporcionar, tempestivamente, o mais amplo
acesso aos procedimentos.

Ainda no ambito do aludido artigo 69.°, o seu n.° 3, estabelece que qualquer que seja o tipo de
procedimento escolhido, deve seguir, com as devidas adaptacgoes, o estabelecido na secgao III
do capitulo III do RJPIP', ou seja, faz remissdo para o instituto da venda de imodveis
pertencentes ao dominio privado. Perante esta remissdo, hd que analisar de que forma se
procede a conjugacao do disposto no artigo 80.°, que identifica os tipos de procedimento: hasta
publica, negociagdo, com publicagdo prévia de anuncio, ou o ajuste direto, e respetiva escolha
uma vez que o artigo 81.°, demonstra uma clara preferéncia pela negociagdo, com publicagdo
prévia de antncio, deixando a hasta publica em segundo plano (opgao residual determinada
pelo n.° 3), caso ndo estejam reunidas as condi¢des favoraveis para uma negociagdo € nao
estejam preenchidos os requisitos definidos no n.° 2 do artigo 81.°°%, para a escolha do ajuste

direto.

19%Na acessio de MARCELO REBELO SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo
Geral, Tomo 1:187., a discricionariedade consiste numa liberdade conferida por lei a administra¢do para que
esta escolha entre varias alternativas de actuagdo juridicamente admissiveis

197 Nesse sentido, MARCELO REBELO SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, Tomo 1:209.

198 Principios objeto de analise adiante, no Capitulo 1T

199 Secedo III do capitulo IIT do RIPIP, que regula a venda por hasta publica, negociagéo e ajuste direto, bem como
a permuta e as avaliagoes.

200 Nos termos do n.° 2 do art.° 81 do Regime Juridico do Patriménio Imobilidrio Publico., O ajuste directo sé
pode ser adoptado nas seguintes situa¢oes: a) Quando o valor do imovel seja inferior a (euro) 150 000, b) Quando
ndo tenham sido apresentadas propostas no procedimento por negocia¢do, c¢) Quando a praga da hasta publica
tenha ficado deserta; d) Quando, por ameaga de ruina ou de insalubridade publica, se verifique reconhecida
urgéncia na venda e o adquirente apresente solu¢do para a recuperag¢do do imovel; e) Quando o adquirente
pertenga ao sector publico administrativo ou ao sector empresarial do Estado, das Regioes Autonomas e das
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Posto isto, questionamos como conjugar a escolha do procedimento a adotar no direito de
superficie, uma vez que no n.° 1 do artigo 69.° identifica o procedimento de hasta publica,
negociacdo, com publicacdo prévia de antincio e o ajuste direto e no n.° 3, determina que os
procedimentos identificados seguem o estabelecido para a venda. Aqui parece-nos que a
remissao tem como alvo a tramitacdo de cada um dos procedimentos e ndo a sua escolha, uma
vez que ¢ o proprio legislador que identifica, no ambito da subsec¢do dirigida ao direito de
superficie, no n.° 2 do artigo 69.°, que a escolha do tipo de procedimento dever ser feita de

acordo com critérios que salvaguardem o interesse publico e as especificidades do caso.

Perante o exposto, € usando o municipio a sua margem de discricionariedade na escolha do
procedimento conducente a selecdo do superficiario, deve a decisdo ser precedida de
fundamentagdo expressa, clara, suficiente e coerente, que reflita as razdes de direito e de facto
tendentes a uma decisdo esclarecida pelo 6rgao decisor, que simultaneamente permita aos
destinatarios perceberem os motivos pelos quais a decisdo nao foi tomada de outra forma?**.

Importa ressalvar que no caso dos bens do dominio privado municipal, a escolha do tipo de
procedimento recai sobre o 6rgao executivo ou deliberativo, consoante a quem esta cometida a
competéncia, face a delimita¢do prevista na alinea g) do n.° 1 do artigo 33.°, do anexo I do
RJAL?®, que determina que compete & Camara Municipal, adquirir, alienar ou onerar bens
imoveis de valor até 1000 vezes a RMMG®®. Ultrapassado aquele valor, deve a Camara
Municipal, apresentar proposta a Assembleia Municipal, sobre matérias da competéncia
desta®®, ja que ¢ ao 6rgdo deliberativo a quem compete autorizar a cdmara municipal a
adquirir, alienar ou onerar bens imoveis de valor superior a 1000 vezes a RMMG, e fixar as

respetivas condigoes gerais, podendo determinar o recurso a hasta publica, assim como a

autarquias locais, f) Quando o adquirente seja pessoa colectiva de utilidade publica e o imovel se destine directa
e imediatamente a realizacdo dos seus fins por um periodo determinado; g) Quando o adquirente seja fundo de
investimento imobiliario cujas unidades de participagdo sejam maioritariamente detidas pelo proprio vendedor,
h) Quando o imovel esteja ocupado ha mais de 10 anos e o adquirente seja o proprio ocupante, i) Quando o
imovel seja vendido a um dos seus comproprietarios; j) Quando o imovel seja objecto de litigio judicial pendente
ha mais de cinco anos e o adquirente seja parte principal no processo; ) Por razées de excepcional interesse
publico, devidamente fundamentado.

201 Nesse sentido, LUIZ S. CABRAL DE MONCADA, Cédigo do Procedimento Administrativo Anotado, 559—
63; «Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo - Proc. 048270, de 11-05-2005», 11 de maio de 2005,
https://www.dgsi.pt; CCDR Norte, «Parecer n.° INF_DSAJAL TL 1050/2024», 24.

202 Regime juridico das autarquias locais - RJTAL.

230 DL n.° 107/2023, de 17 de novembro, disponivel para consulta em: diariodarepublica.pt, procede, nos termos
do seu art.® 3.°, a atualizagdo do valor da retribui¢do minima mensal garantida (RMMG), para € 820,00, a partir de
1 de janeiro de 2024. Assim, no ano em curso, ¢ conferida a Camara Municipal a competéncia de adquirir, alienar
ou onerar bens iméveis de valor até €820.000,00 (oitocentos e vinte mil euros), correspondente a 1000 vezes a
RMMG.

204Cfr. alinea ccc) do n.° 1 do art. © 33.° do Regime juridico das autarquias locais - RTAL.
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alienar ou onerar bens ou valores artisticos do municipio, independentemente do seu valor.
Por outro lado, de referir que esta competéncia pode ainda ser delegada no presidente da camara,
nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 34.°, que por sua vez, ¢ suscetivel de subdelegagdo no
dirigente da unidade organica materialmente competente, conforme estatui o n.° 1 do artigo

38.°, todos do anexo I do RJAL?%,

3.2.Poderes e direitos do superficiario e do proprietario do solo

Estando na presenca de um direito real autdbnomo, nio exclusivo, o direito de superficie,
enforma uma relagdo entre os titulares de direitos sobrepostos sobre a mesma coisa imével, em
que durante a sua vigéncia coexistem o direto de propriedade do fundeiro, municipio, e o direito
do superficiario.

Nesta medida, procedemos a andlise dos principais poderes e obrigagdes do superficiario®® e
do proprietario do solo (municipio), decorrentes da constituicao deste direito, que podem variar,
consoante o convencionado no titulo constitutivo, sobre os quais recai uma obrigacdo de

mengao especial no registo do direito de superficie?”.

Assim, relativamente ao superficiario como resultado da cedéncia em direito de superficie, este
dispoe da faculdade de construir ou manter obra em terreno alheio.

No ambito desta primeira faculdade, terd o direito a construir em solo municipal (poder de
transformagdo), traduzindo-se num direito real menor que onera o direito de propriedade do
fundeiro (municipio).

Em contraposi¢do ao direito do superficiario, o proprietario do solo, apds a constituicao do

direito de superficie tem o dever de facultar a posse do bem ao superficiario, podendo, no

205 Regime juridico das autarquias locais - RJTAL.

206 ARMANDO TRIUNFANTE, Li¢ées de Direitos Reais, 295-99; JOSE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais,
769-70; LUIS MENEZES LEITAO, Direitos Reais, 348—49; JOAO MIRANDA et al., Comentdrio ao Regime
Juridico do Patriménio Imobilidrio Piblico, 325-26; JOSE LUIS BONIFACIO RAMOS, Manual de Direitos
Reais, 372—73; RUI PINTO DUARTE, Curso de Direitos Reais, 4.2 revista e aumentada (Parede: Principia, 2020),
306-7.

207 Cfr. alinea b) do n.° 1 do art.® 95.° do Codigo do Registo Predial.
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entanto, continuar a usar ¢ fruir do solo?®, enquanto o superficiario ndo inicia a obra, devendo,
no entanto, eximir-se de qualquer ato que venha a causar entropias a construgao?®.

Sobre o poder de construir do superficiario, recai um limite temporal para conclusdo da obra,
que, na auséncia de conven¢ao de prazo distinto, se fixa em dez anos, sob pena de extingao do
direito™°.

Iniciada a construgdo, o proprietario do solo ¢ investido numa obrigacdo de pati, ou seja, num
dever de abstencao de uso e fruicao da por¢do de terreno objeto do direito de superficie, seja
ele no solo ou no subsolo, como resultado da natural oneragao advinda da constitui¢ao do direito
de superficie. Dito de outra forma, o fundeiro, passa a estar sujeito ao dever juridico de
abstengdo de uso e fruicdo sobre o solo, na medida da posse exclusiva do superficiario em
ordem a materializac¢do dos trabalhos de construcao®.

Caso ocorra a destruicao da obra, e na hipotese de o titulo constitutivo ser omisso, incide sobre
o superficiario um dever®*? de proceder a sua reconstrugdo, no mesmo prazo que lhe fora
concedido para a constru¢do da obra, sob pena de o seu direito se extinguir, conforme determina
a alinea b) do n.° 1 do artigo 1536.° do CC.

Concluida a obra, o superficiario adquire o direito de propriedade plena da superficie,
coexistindo, este, com o direito de propriedade do solo que pertence ao municipio.

A fase da constru¢dao da obra ndo ¢ obrigatoria, podendo o direito de superficie resultar da
alienagdo de obra ja existente, separadamente da propriedade do solo*3, recaindo sobre o
superficiario a obrigacdo de manutengao dessa obra.

Assim, realizada a obra ou constituido direito de superficie sobre obra ja existente, cabe ao
superficiario o dever de a manter, exercendo este, o seu direito de uso e fruigdo do implante.
No entanto, este, deve abster-se de prejudicar o uso e frui¢ao do solo ou subsolo do fundeiro,
dependendo se a superficie incida sobre o solo ou subsolo, conforme determina o artigo 1533.°

do CC.

208 Cfr, JOSE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, 771., pode o fundeiro usar e fruir diretamente o solo, como
pode constituir outros direitos a favor de terceiros concedendo esse gozo, entre os quais identifica a locagéo,
comodato, usufruto, uso, habitacdo e serviddes prediais. Todavia, tais direitos ndo podem ser constituidos com
uma duragdo superior ao gozo do proprietario do solo, sob pena de nulidade.

205 Cfy. art.° 1532.° do Codigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-11-25.

210 Cfr, alinea a) do n.° 1 do art.° 1536.° do Cddigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de
1966-11-25.

211 «Acérdao do Tribunal Central Administrativo Sul - Proc. 5063/09, de 23-09-2010», 23 de setembro de 2010,
https://www.dgsi.pt.

212 JOSE LUIS BONIFACIO RAMOS, Manual de Direitos Reais, 373.

213 Cfr. segunda parte do artigo 1528.° do Cédigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de
1966-11-25.
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Dada a natureza onerosa que deve revestir a superficie administrativa*“, sobre o superficiario
deve recair a obrigagdo de pagamento de uma quantia, ao fundeiro, que se qualifica como cdnon
superficiario*>, como contrapartida da aquisi¢do do direito real em presenca, do qual sucede o
direito de propriedade superficidria. O montante e forma de pagamento deste cdnon, que pode
consistir numa prestacao Unica ou numa prestacdo anual, devem ser fixados no titulo
constitutivo. Ao contrario do que sucede na lei civil®®®, que determina que o cdnone
superficiario ¢ sempre em dinheiro, no ambito da superficie administrativa municipal, a
constituicdo do direito de superficie pode estar subjacente contrapartida que corresponda a um
beneficio similar ao financeiro, atribuido ao fundeiro, pelo direito concedido ao superficiario.
Ainda de referir que ndo poderé o superficiario recorrer a renuncia liberatoria®’ do direito de
superficie com o objetivo de o isentar do cdnon fixado, uma vez que verificado o ndo
cumprimento do seu pagamento, este serd investido numa situagdo de incumprimento da
obrigagao assumida com o fundeiro*® No entanto, o cdnon superficiario podera vir a extinguir-
se através da rentincia do superficiario, quanto ao direito real, em beneficio do credor, neste
caso do fundeiro*.

Nos termos do disposto no artigo 1529.° do CC e independentemente de o direito de superficie
ser constituido com o objetivo de construir ou sobre edificio ja existente, pode ser necessaria a
constituicdo de serviddes, por exemplo, de passagem ou condugdo de agua, a fim de ser
efetivada a frui¢do da obra, caso esta se encontre encravada a data da constitui¢do do direito,

que na falta de estipulag@o pelas partes, podera ser fixada pelo tribunal.

214 Cfr. n.° 2 do art.® 30.° da «Lei n.° 31/2014, que estabelece as bases gerais da politica publica de solos, de
ordenamento do territdrio e de urbanismoy. e art.® 4.° ¢ alinea b) do n.° 2 do art.® 67.° do Regime Juridico do
Patrimonio Imobiliario Pablico.

2150 cdnon superficidrio tem natureza de obrigagio propter rem, cfr. LUIS MENEZES LEITAO, Direitos Reais,
351., correspondendo a obrigacdo “propter rem”, aquela cujo sujeito passivo — o devedor — é determinado ndo
pessoalmente (“intuitu personae”), mas realmente, isto é, determinado por ser titular de um determinado direito
real sobre a coisa, nascendo com a violagdo e subsistindo, ligada a coisa, enquanto ndo se verificar uma causa
de extingdo, cfr. «Acordido do Tribunal da Relacdo do Porto - Proc. 25384/18.0T8PRT-A.P1, de 08-09-2020», 8
de setembro de 2020, https://www.dgsi.pt..

216 Nos termos do n.° 3 do art.° 1530.° do Codigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de
1966-11-25.

217 Traduz-se num ato de abdicagio em favor do credor.

218 ARMANDO TRIUNFANTE, Li¢ées de Direitos Reais, 302., no mesmo sentido, JOSE LUIS BONIFACIO
RAMOS, Manual de Direitos Reais, 373., ao defender que a falta de pagamento das prestagdes a cargo do
superficiario ndo provoca a extingdo da superficie.

219 Nesse sentido, MARGARIDA COSTA ANDRADE, Separata de Direito Penal: Fundamentos dogmaticos e
politico-criminais - Homenagem ao Prof. Peter Hunerfeld, 1322-24.
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Impende, ainda, na esfera do superficiario, a possibilidade de onerar o direito de superficie pela
constitui¢do de direitos reais de gozo ou de garantia®®, durante a vigéncia do seu direito, sendo,
nos termos da alinea e¢) do n.° 1 do artigo 688.°, admissivel a hipoteca do direito de superficie.

Cabe ao superficiario, nos termos do disposto no artigo 1534.° do CC, o poder de alienacao do
seu direito, gozando, neste caso, o fundeiro do direito de preferéncia?*!, graduado em ultimo
lugar, na venda ou dagdo em pagamento do direito de superficie???, todavia, quanto a esta
matéria podem as partes, no titulo constitutivo, fazerem depender tal alienagdo da prévia
autorizagao do fundeiro.

Ao contrario do que sucede com o poder de alienagdo do superficiario, que sobre ele impende
um direito de preferéncia ao fundeiro, na eventualidade do fundeiro pretender alienar o direito
de propriedade do solo, este, ndo se encontra legalmente obrigado a dar preferéncia ao
superficiario.

Assumindo que ao direito de superficie administrativa corresponde uma superficie temporaria,
perante a necessidade de fixacdo do seu prazo no titulo constitutivo, conforme alinea a) do n.°
2 do artigo 67.° do RJPIP, este, caduca pelo decurso do prazo, extinguindo-se, igualmente os
direitos reais de gozo ou de garantia constituidos pelo superficidario em beneficio de terceiro®*,
transferindo-se para a esfera do fundeiro a propriedade do implante, deixando, assim, o solo de
estar onerado. Salvo estipulacdo em contrario, verificada a extingdo do direito de superficie
pelo decurso do prazo, devera haver lugar ao pagamento de uma indemnizacao ao superficiario,
pelo fundeiro, calculada segundo as regras do enriquecimento sem causa®**. Ainda de referir
que, caso seja convencionado o ndo pagamento de qualquer indemnizagdo pela extingdo do
direito de superficie pelo decurso do prazo, caberd ao superficiario assumir as despesas
correspondentes das deterioragdes culposas que possam, eventualmente, verificar-se no

implante a data da extingdo do direito.

220 Cfr. n.° 1 do art.®° 1539.° do Codigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-11-
25.

21 Cfr. ARMANDO TRIUNFANTE, Li¢bes de Direitos Reais, 304., o direito de preferéncia do fundeiro é
reconhecido ainda que ndo tenha sido realizada qualquer obra.

222 Cfr. estatui o art.’ 1535.° do Cddigo Civil, publicado no Diéario do Governo n.° 274/1966, Série 1 de 1966-11-
25.

223 Cfr. n.° 1 do art.® 1539.° do Codigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série 1 de 1966-11-
25.

224 Cfr. art.° 1538.° do Codigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-11-25.
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3.3. Constituicao de Garantias
Quando constituidos direitos reais de garantia, que t€ém como objetivo assegurar ao credor a
satisfacdo do seu direito de crédito, mediante uma coisa objeto do direito real de garantia,
conferindo-lhe uma posicdo de preferéncia, face a outros credores®”, este tem a faculdade de
executar a coisa, em caso de incumprimento do seu crédito, e de reclamar o pagamento a
frentes dos restantes credores do devedor pelo produto da venda da coisa sobre que incide o
seu direito*.
Dentro deste tema, a constituicdo de garantias sobre imoveis do dominio privado municipal,
nao se encontra expressamente prevista na Lei de bases?”’, nem para os bens do dominio privado
do Estado e institutos publicos no RJPIP, cuja aplicagdo analogica tem sido defendida.
Nesta medida, ao recorrermos a lei civil, no ambito da qual ¢ expressamente admitida a
transmissibilidade dos direitos de propriedade do solo como da superficie??®, verificamos que
que tais direitos sao passiveis de serem penhorados e judicialmente vendidos no ambito de agao
executiva®®, a acrescer, a admissibilidade legal de onera¢do do direito de superficie, pela
constitui¢do de hipoteca??, expressamente prevista nos termos do disposto na alinea ¢) do n.° 1
do artigo 688.° do CC.
Conquanto, deparamo-nos com a faculdade de constituicdo e subsisténcia separada de direitos
reais de garantia, como a penhora ou hipoteca?*!, apenas sobre o prédio constituido pelo espago
aéreo e pelo subsolo a que corresponda o objeto do direito de superficie, ou simplesmente sobre
o prédio constituido pelo solo respetivo?®.
De referir que a suscetibilidade de constituicao de garantias sobre o direito de superficie, em

especial a hipoteca, confere uma maior capacidade financeira aos superficiarios, permitindo-

225 Nesse sentido, A. SANTOS JUSTO, Direitos Reais (Coimbra: Coimbra Editora, 2007), 473., cfr. arts. 686.° ¢
713.°do CC

226 1 J{S MENEZES LEITAO, Direitos Reais, 163.

227 «Lei n.° 31/2014, que estabelece as bases gerais da politica publica de solos, de ordenamento do territorio e de
urbanismoy.

228 Cfr. art.° 1534.° do Codigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-11-25.

229 Nesse sentido, «Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga - Proc. n® 9934/13.1T2SNT-A.L1.S1, de 12-07-
2018».

20 4 hipoteca pode ser constituida por lei, decisdo judicial ou vontade do titular da coisa hipotecada, cft., A.
SANTOS JUSTO, Direitos Reais, 471.

21 Nesse sentido «Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica - Proc. n° 9934/13.1T2SNT-A.L1.S1, de 12-07-2018».
232 Nesse sentido, «Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga - Proc. 07A1564, de 06-11-2007», 6 de novembro de
2007, https://www.dgsi.pt., que no seu sumario, conclui que: o direito de superficie e o direito de propriedade do
proprietario do solo constituem realidades juridicas distintas, susceptiveis de serem objecto de relagédes juridicas
independentes, com a possibilidade de constitui¢do e subsisténcia separada de direitos reais de garantia, como a
penhora ou a hipoteca, so sobre o prédio constituido pelo espago aéreo e pelo subsolo integrantes do direito de
superficie, ou so sobre o prédio constituido pelo solo respectivo.
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lhes recorrer ao financiamento bancario, uma vez que sem essa possibilidade, teriam de dispor
de capitais proprios para a edificabilidade da superficie, e assim, dificilmente tal instituto viria
a mostrar-se aliciante, perante a realidade dos dias de hoje, atinente a capacidade financeira do
superficiario®.

Ainda de referir que a constitui¢do de garantias chama a colag@o a obrigatoriedade de registo,
nos termos do estatuido na alinea h) do n. °1 do artigo 2.° do Codigo do Registo Predial, quanto
a hipoteca e alineas n) e 0) do mesmo nimero e artigo, para a penhora, devendo no ambito
desta, ser o registo promovido pelo agente de execucao ou oficial de justica encarregue de tais
diligéncias, conforme dispde a alinea c) do n.° 3 do artigo 8.°-B do mesmo Codigo.

Importa ressalvar que a eficacia de tais garantias, perante terceiros, estd dependente da
publicidade do seu registo, podendo apenas serem invocadas entre as partes®*, no entanto, no
que respeita a hipoteca, esta, apenas ¢ eficaz, mesmo entre as partes, apos o devido registo?**| %,
Perante a coexisténcia do direto de superficie e direito de propriedade do solo, como realidades
juridicas distintas, suscetiveis de serem objeto de relagdes juridicas independentes, o artigo
1539.° do CC vem determinar que a extingdo do direito de superficie pelo decurso do prazo
fixado, faz operar a correlativa cessagdo dos direitos reais de garantia, que apenas podem
vigorar no periodo de vigéncia do direito de superficie.

Resultado diferente ¢ conferido a extingdo do direito de superficie, antes do decurso do seu
prazo, a qual tem como resultado a aquisi¢do da propriedade superficiaria pelo fundeiro, que
constitui uma vicissitude inesperada naquele momento, que levou o legislador a proteger os
direitos reais de terceiros, mantendo-se, assim, estes vigentes, como se nao tivesse operado a
extin¢do da superficie®’. Neste caso, os direitos reais constituidos pelo superficiario continuam
a onerar a superficie e os direitos reais constituidos pelo fundeiro ndo se estendem a obra objeto
do direito de superficie extinto, ainda que a propriedade das duas realidades, solo e superficie,

passem a estar, ambas, na titularidade do fundeiro.

233 Realidade que ja se mostrava evidente no ponto 89 do Parecer da Camara Corporativa sobre a proposta de Lei
n.° 202, in Diario das Sessdes, IV Legislatura, Suplemento ao n.° 140, de 01.04.1948.

234 Cfr. n.° 1 do art.° 4.° do Cddigo do Registo Predial.

235 Cfr. n.° 2 do art.® 4.° do Codigo do Registo Predial.

236 Nesse sentido se veio pronunciar o «Acorddo do Supremo Tribunal de Justi¢a - Proc. 22616/16.3T8LSB-
A.L1.S2, de 11-04-2019», 11 de abril de 2019, https://www.dgsi.pt.

237 Nesse sentido, o art.® 1541.° do Codigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-
11-25.
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Por fim, aludimos ao facto de a penhora corresponder a uma apreensao judicial de bens do
executado, no ambito qual se tem como objetivo a venda em execucao, transferindo-se para o
adquirente os direitos do executado sobre a coisa vendida®®.

Perante esta caracteristica, devemos ter em consideragao o fixado no titulo constitutivo do
direito de superficie®?, no que respeita a admissibilidade de alienacdo de tal direito, uma vez
que a verificar-se que a sua alienacao depende do consentimento prévio do municipio, a pratica
do ato preparatdrio da transmissdao do direito de superficie em causa requer igualmente essa
autorizacdo prévia. Assim, se a alienacdo do direito de superficie for apenas admissivel,
mediante autorizagao prévia do municipio, nao pode a sua transmissao ser concretizada, mesmo

pela via da venda judicial, sem esse consentimento?®.

4. Execuciao do direito de superficie
Constituido o direito de superficie e observado o seu registo, este manter-se-a vigente pelo
prazo fixado no seu titulo constitutivo, podendo, no entanto, verificar-se a observancia de
vicissitudes durante a sua execuc¢ao.
Nesta senda, pode vir a verificar-se a necessidade de modificagdes ou aditamentos a cedéncia,
ou, eventualmente, vir a verificar-se a alienacdo do direito ou a sua extin¢ao pelo decurso do
prazo ou pela verificagdo de eventualidades que levem a essa necessidade, pelo que

abordaremos nos pontos seguintes estas hipoteses.

4.1. Modificacoes e aditamentos
No decorrer da execugdo do contrato de cedéncia em direito de superficie, a verificar-se a
necessidade de aditar ou modificar alguma das suas condi¢des, podemos estar na presenca de
modificacdes subjetivas ou objetivas do direito de superficie, correspondendo cada uma delas
a factualidades distintas.
As modificacdes subjetivas do direito de superficie, corresponde o estatuido no artigo 1534.°

do CC, ao prever a admissibilidade de transmissdo da propriedade do solo ou do direito de

238 Cfr. n,° 1 do art.° 824.° do Codigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-11-25.
239 perante a liberdade contratual prevista no artigo 405.° do CC, podem as partes, dentro dos limites da lei, fixar
livremente o contetudo dos contratos.

240 Nesse sentido, «Acordao do Tribunal da Relagdo de Guimaraes - Proc. 1766/08.5TBFAF-C.G1, de 20-01-

2022», 20 de janeiro de 2022, https:/www.dgsi.pt.; «Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga - Proc. n°
9934/13.1T2SNT-A.L1.S1, de 12-07-2018».
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superficie, que a efetivar-se, dard, necessariamente, lugar a assung¢ao da titularidade do direito
correspondente por outro sujeito.

No que respeita as modificacdes objetivas do direito de superficie, estas devem revestir a
mesma formalidade que a constitui¢do do direito de superficie, ou seja, a sua validade depende
da celebragdo de escritura publica ou documento particular autenticado®*, e respetiva
submissao a registo®?. No ambito destas modifica¢des, pode estar em causa qualquer condi¢do
do direito de superficie, como seja alteracdo da area cedida, de forma a abranger uma parte do

23 oy

solo ndo necessaria a sua implantagdo, desde que ela tenha utilidade para o uso da obra
em sentido contrario, reduzir a area cedida; ser concedida autorizacdo subsequente ao
superficiario para constituir hipoteca, quando no titulo constitutivo essa faculdade lhe esteja
vedada; ou ser prorrogado o prazo inicialmente previsto para inicio e conclusao da obra.

Nesta senda, poderdo as partes, com base na sua liberdade contratual, prevista no artigo 405.°
do CC, e dentro dos limites admitidos pela lei, fixar livremente o conteudo dos contratos e ao
abrigo do principio da relatividade dos mesmos, previsto no artigo 406.° do CC, modificé-los,
desde que exista mutuo acordo relativamente as cldusulas que se pretendem alterar.

Sendo certa tal liberdade no ambito do direito de superficie constituido entre privados,
consideramos que de forma diferente pode suceder, quando em causa se encontra um ente
publico, em especial na posi¢ao de fundeiro, que transmite a um terceiro o seu direito a construir
em solo municipal. Esta problematica, atinge uma maior propor¢ao quando a atribui¢ao de tal
direito ¢ levada a cabo no ambito de procedimento concorrencial, a titulo de exemplo a hasta
publica, prevista no n.° 1 do artigo 69.° do RJPIP, uma vez que, ao serem alteradas ou aditadas
condi¢cdes ao direito de superficie, ndo conhecidas no procedimento de formagdo do contrato,
pode tal modificagdo ser considerada motivo que tenha impedido, restringido ou falseado a
concorréncia, perante a contraposicao entre as condigdes apresentadas para a sua constituicao
e as posteriormente pretendidas, dando-se a titulo de exemplo, uma eventual pretensao de vir a
alterar a onerosidade do direito de superficie para uma cedéncia gratuita, ou vice-versa*,

alteracdo que acreditamos que, estando em causa um procedimento concorrencial, poderia o

241 No cumprimento do disposto da conjugacio da alinea a) do art.° 22.° ¢ do n.° 2 do art.® 23.°, ambos do Decreto-
Lei n.° 116/2008.

242 Cfr. alinea a) do n.° 1 do art.° 2.° do Codigo do Registo Predial.

28Cfr. n.° 1 do art.° 1525.° do Cédigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série 1 de 1966-11-25.
244 Modificagdo admitida como exemplo por, ARMINDO MENDES, «Revista da Ordem dos Advogados», 63.
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municipio incorrer na violacao dos deveres transparéncia, igualdade e concorréncia a que o
municipio se encontra obrigado®®.

Diversamente, se utilizado o ajuste direto para a escolha do superficiario, estando a priori
salvaguardada justificagdo para tal escolha e assegurada a prossecu¢ao do interesse publico
subjacente ao direito conferido ao superficidrio, ndo se colocaria a problematica de modificar
as condi¢des fixadas no titulo constitutivo do direito de superficie, pelo facto de, ao tipo de
procedimento adotado, ndo estar implicita a presenca de concorréncia.

Assim, verificada qualquer alteracdo superveniente das circunstancias, da qual resulte a
necessidade de aditar ou alterar as condigdes iniciais do direito de superficie, deve tal pretensao
ser devidamente fundamentada®* e ter-se em linha de conta um critério de equidade®¥’, com
vista a encontrar uma solucdo proporcional entre o interesse publico subjacente ao direito de

superficie e os interesses do superficiario*.

4.2.Alienacio
Considerando que ao direito do superficiario sobre o implante corresponde a segunda dimensao
do direito de superficie, ou seja, a propriedade superficiaria, traduzindo-se esta, num direito
exclusivo sobre coisa??, é-lhe aplicada a regra geral estatuida pelo artigo 1534.° do CC, no

ambito do qual ¢ conferida a transmissibilidade do direito de superficie.

245 Deveres que decorrem do principio da igualdade, estatuido no art.° 6.° do CPA, aplicavel a conduta dos
municipios no d&mbito do disposto da conjugag@o do n.° 3 e alinea b) do n.° 4, ambos do art.® 2.° do CPA, e dos
principios da concorréncia e transparéncia, previstos nos art.’s 7.° e 8.° do RJPIP, respetivamente, aplicaveis as
entidades abrangidas pelo referido regime, onde se incluem os municipios, por forca do disposto na alinea a) do
n.° 1 do artigo 1.° do RJPIP.

246 Perante a modificagdo do direito de superficie que se perspetiva concretizar, o ato administrativo, do 6rgdo
competente, que permitira a sua concretizagdo, deve ser precedido de respetiva fundamentagdo, nos termos e para
efeitos da conjugagdo do disposto na alinea e) do n.° 1 do art.° 152.° e n.° 1 do art.® 153.°, ambos do «Cddigo do
Procedimento Administrativo», Pub. L. No. DL n.° 4/2015 (7 de janeiro), https://www.pgdlisboa.pt.

247 Critério postulado, respetivamente, no n.° 1 do art.® 437° e no n.° 2 do art.° 412.°, do Codigo Civil, publicado
no Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-11-25; Cédigo dos Contratos Publicos.

248 Nesse sentido, relativamente a alteragio das circunstincias do contrato administrativo, abrangido pelo Codigo
dos Contratos Publicos (CCP), TIAGO AMORIM e FRANCISCA ALMEIDA, «Revista de Direito
Administrativo», A equidade e a alteragdo das circunstancias no contrato administrativo, n.° 7 (abril de 2020): 32.,
aplicado, neste ponto, analogicamente as modificacdes do contrato de cedéncia em direito de superficie, na
sequéncia da nossa concluso, constante na ultima parte do Ponto 3 do presente Capitulo, pela admissibilidade de
aplicacdo da Parte III do CCP ao direito de superficie.

249 «Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga - Proc. 07A1564, de 06-11-2007».: O proprietdrio goza de modo
pleno e exclusivo dos direitos de uso, frui¢do e disposi¢do das coisas que lhe pertencem, dentro dos limites da lei
e com observancia das restri¢oes por ela impostas (art.° 1305° do Cod. Civil), direitos esses que, sendo o objecto
do direito de propriedade um imovel, abrangem o espago aéreo correspondente a superficie, bem como o subsolo,
com tudo o que neles se contém e ndo esteja desintegrado do dominio por lei ou negocio juridico (art.’ 1344° do
mesmo diploma).
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Neste contexto, o superficidrio, no ambito dos seus poderes de uso, fruicdo e administragao do
implante, podera acrescer a faculdade de o dispor, nos mesmos termos que um proprietario®®.
No entanto, se constar do clausulado do titulo constitutivo, que o superficiario nao pode alienar
o direito cedido, sem autorizagdo do municipio, a transagao nao pode ser efetivada sem que
previamente o fundeiro se pronuncie sobre o negocio.

Todavia, se o clausulado nada disser, pode a superficie ser transmitida, sem o consentimento
do fundeiro, contudo, devera tal negdcio, antes da sua concretizacdo, ser levado ao seu
conhecimento, para que, caso assim o entenda, poder exercer o seu direito de preferéncia na
alienag¢ao®?, conferido pelo disposto no artigo 1535.° do CC, que a ser exercido, tem como
consequéncia a extingdo do direito de superficie pela reunido na mesma pessoa do direito de
superficie e do direito de propriedade®?. Na hipdtese de o fundeiro pretender alienar a
propriedade do solo, o direito de preferéncia nao se estende ao superficiario, nem é gerado na
esfera juridica deste, por aplicagdo analogica, algum direito de preferéncia sobre a alienagdo

da nua propriedade®>.

Durante a vigéncia do Decreto-Lei n.° 794/76, no ambito do seu artigo 20.°, de modo a evitar a
especulacdo na alienacdo do direito de superficie administrativa, seria permitido as partes,
convencionarem a alienabilidade do direito de superficie e a sua sujeicdo a autorizagdo da
administracdo, no entanto essa premissa deixou de constar nos diplomas que se seguiram.
Atualmente, vigora a transmissibilidade do direito de superficie, de acordo com o preceituado
no artigo 1534.° do CC, ndo podendo tal direito, ainda que impere a liberdade contratual prevista
no artigo 405.° do CC, ser restringido pela via contratual, dada a plenitude do direito de
propriedade sobre o implante superficiario, durante a vigéncia do direito de superficie,
conferido pelo artigo 1305.° do CC.

Posto isto, ndo podera o titulo constitutivo do direito de superficie prescrever a inalienabilidade
de tal direito, cabendo-lhe apenas a faculdade de incluir no seu clausulado a dependéncia de tal
alienagdo a sua prévia autorizacdo, tratando-se, assim, apenas, de um direito inaliendvel sem

consentimento do fundeiro.

250 ARMANDO TRIUNFANTE, Licées de Direitos Reais, 296.

251 Cfr. ARMANDO TRIUNFANTE, 304., o direito de preferéncia do fundeiro é reconhecido ainda que néo tenha
sido realizada qualquer obra.

252 Cfr. alinea d) do n.° 1 do artigo 1536.° do Codigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série 1
de 1966-11-25.

253 «Acordio do Tribunal da Relagdo de Lisboa - Proc. 1060/14.2YYLSB-B.L1-2, de 05-03-2020», 5 de margo de
2020, https://www.dgsi.pt.
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Estando previsto o pagamento do cdnon superficiario durante a vigéncia do direito de
superficie, tal obrigacdo acompanhard a coisa, pelo que a verificar-se a alienacdo do direito de
superficie, as prestacdes futuras passam a estar cometidas ao novo superficiario®*.

Todavia, ndo existe consenso doutrinario quanto a titularidade de tal obrigacdo, quando, a data
da alienacdo do direito de superficie, a obrigagdo de pagar o cdnon ja se encontre vencida.
Neste ponto, fazendo um paralelo com o que sucede com as quotas condominiais®*®, vencidas a
data da alienagdo de fracdo autonoma, em que o legislador, no &mbito do n.° 3 do artigo 1424.°-
A%® do CC, vem determinar que a responsabilidade pelas dividas existentes ¢ aferida em
fungdo do momento em que as mesmas deveriam ter sido liquidadas, tendemos a concordar
com o postulado por ARMANDO TRIUNFANTE, quando defende que, estando a obriga¢do
vencida a data da alienagdo do direito, continuara a ser responsavel o superficidario que cedeu

o direito®’.

Dada a licitude de transmissibilidade do direito real menor de superficie, ndo quer dizer que
durante a vigéncia de um direito de superficie, possa o superficidrio constituir um segundo
direito de superficie sobre o seu, por um periodo temporal mais curto, uma vez que, ainda que
as partes gozem do direito de realizar ajustamentos, desenvolver e aditar cldusulas negociais
que sirvam melhor os seus interesses, tal direito encontra-se balizado pelos limites de
conformacgdo permitidos pelo principio da tipicidade®®, previsto no artigo 1306.° do CC.

Esta hipotese, onde se pretende constituir um novo direito real de superficie a nascer do

anterior, sem o intuito de o modificar, ndo consta do elenco legal, traduzindo-se, tal pretensao,

24 Neste caso podemos considerar a ambulatoriedade do cdnon superficidrio

255 Que tal como o cdnon superficiario, sio consideradas uma tipica obrigagio propter rem, cfr.«Acérdio do
Tribunal da Relagdo do Porto - Proc. 99/18.3TS8OVR-A.P1, de 09-03-2020», 9 de mar¢o de 2020,
http://www.gde.mj.pt.

26 Art.° 1424.°-A, aditado ao CC, através do art.° 3.° da «Lei n.° 8/2022, de 10 de janeiro, Revé o regime da
propriedade horizontal, alterando o Cédigo Civil, o Decreto-Lei n.° 268/94, de 25 de outubro, e o Codigo do
Notariado» (2022),_https://www.pgdlisboa.pt., que no n.° 3, do seu art.® 3.°, vem determinar que: A4
responsabilidade pelas dividas existentes é aferida em fun¢do do momento em que as mesmas deveriam ter sido
liquidadas, salvo se o adquirente expressamente declarar, na escritura ou no documento particular autenticado
que titule a alienagdo da fracdo, que prescinde da declaragdo do administrador, aceitando, em consequéncia, a
responsabilidade por qualquer divida do vendedor ao condominio.

57 ARMANDO TRIUNFANTE, Licées de Direitos Reais, 303.

258 Na acessdo de RUI PINTO DUARTE, Curso de Direitos Reais, 39., a tipicidade (enquanto numerus clausus)
¢ mesmo co-essencial aos direitos reais. Se estes se caracterizam por consistirem em certas formas de
aproveitamento dos bens — para gozo ou garantia — oponiveis a todos, parece dificil conceber que o legislador
possa deixar a criagdo de novos tipos de direitos reais na disponibilidade dos sujeitos privados. O legislador pode
delinear os direitos reais como tipos mais abertos ou mais fechados, mas ndo poderd atribuir aos sujeitos privados
o poder de criacdo de tipos ndo previstos na lei
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numa solugcdo inovatoria, que foi objeto de sindicancia nos nossos tribunais®°. Perante a
inobservancia de norma substantiva que lhe confira o necessario suporte tipico, concluiu o
Tribunal da Relagdo de Lisboa, que ao negocio poderiam ser apenas, aplicados os seus efeitos
obrigacionais, fazendo cair a sua qualificagdo como direito real menor, uma vez que, na

decorréncia da sua tipicidade, apenas o inicial se podera classificar como tal.

5. Extincao do direito de superficie

O direito de superficie podera extinguir-se por multiplas causas, prevendo as varias alineas do
artigo 1536° do CC, algumas delas. Para além das expressamente previstas, o n.” 2 do mesmo
preceito legal, prevé a possibilidade de extingao de tal direito, em virtude da verificagdo de
qualquer condigdo resolutiva, podendo assim as partes fixarem contratualmente, de harmonia
com o prescrito no artigo 270° do CC, um acontecimento futuro, com efeitos resolutivos do
direito de superficie.

Deste modo, procedemos a uma breve analise a algumas das formas de extingdo do direito de
superficie, como seja o decurso do prazo, o acordo das partes, antecipada por razdes de interesse

publico e por incumprimento do superficiario.

Ainda de referir que, se verificada a destrui¢do do implante, o direito de superficie nao se
extingue, desde que o superficidrio proceda a sua reconstrucdo dentro do mesmo prazo
inicialmente estabelecido no titulo constitutivo para a sua construg¢do. Na eventualidade de nao
existir fixag¢do do prazo no titulo constitutivo, ¢ aplicado o prazo supletivo de dez anos, a contar
da sua destrui¢do, previsto na alinea a) do n.° 1 do artigo 1536.° do CC.

Pode ainda o direito de superficie extinguir-se, caso o superficiario queira libertar-se do
pagamento do cdnon superficiario, arrastando igualmente, com a pretensdo da desoneragado, o
seu direito de propriedade sobre a superficie, através da renuncia liberatoria ao seu direito de
propriedade, em beneficio do fundeiro.

Apesar de ser uma figura nao prevista no regime do direito de superficie, podemos encontra-la
na compropriedade, no usufruto e na serviddo, conforme, artigos 1411.°, 1472.° e 1567.°,
respetivamente, todos do CC, no ambito da qual o titular de um direito real, vinculado, nessa

qualidade, a uma prestagdo de dare ou de facere, podera libertar-se do respetivo cumprimento

29 «Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa - Proc. 14691/16.7T8LSB.L1-7, de 06-06-2017», 6 de junho de
2017, http://www.gde.mj.pt.
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através da renuncia ao direito real em beneficio do credor®®®. Assim, ao fazermos uma
correlagdo com o direito real da superficie, bastara ao superficiario manifestar a sua vontade,
por declaragdo unilateral recepticia, para que se produzam os efeitos liberatorios.

Deste modo, opera a extingao da obrigacao real, assim como do direito de propriedade sobre o
implante, que apenas se mantém na esfera do superficiario, caso o fundeiro ndo aceite receber
o prédio®!, preservando, desta forma, o superficiario a titularidade do implante, desonerado do

canon superficiario.

5.1.Decurso do prazo

Estando previsto, no n.° 2 do artigo 67.° do RJPIP, a obrigatoriedade de fixar, no titulo
constitutivo do direito de superficie, o prazo de vigéncia do direito, depreendemos que quando
constituido sobre imoveis do dominio privado, aplicado por analogia aos municipios, ¢ sempre
temporario. Neste seguimento, dispde o artigo 1538.° do CC, que, sendo o direito de superficie
constituido por certo tempo, o proprietario do solo, logo que decorrido o prazo, adquire a
propriedade da obra.

Posto isto, a reversdao da propriedade da obra para o proprietario do solo ¢ um dos efeitos
decorrentes da constituicdo do direito de superficie pelo municipio, o que significa que a
extin¢do do direito de superficie leva irremediavelmente a aquisicao, pelo fundeiro, proprietario

do solo, do direito de propriedade da obra eventualmente edificada pelo superficidrio?®.

Salvo estipulacdo em contrario, verificada a extingdo do direito de superficie por caducidade,
deverda haver lugar ao pagamento de uma indemnizagdo ao superficidrio, pelo fundeiro,
calculada segundo as regras do enriquecimento sem causa®®. Nao existindo a obrigagdo de
indemnizacdo ao superficidrio, a este cabera assumir as despesas correspondentes das
deterioragdes culposas que possam eventualmente verificar-se no implante a data da extingao

do direito?®.

260 MARGARIDA COSTA ANDRADE, Separata de Direito Penal: Fundamentos dogmdticos e politico-
criminais - Homenagem ao Prof. Peter Hunerfeld, 1322.

261 MARGARIDA COSTA ANDRADE, 1323.

262 (Acordio do Supremo Tribunal de Justiga - Proc. 1747/20.0T8AMT-H.P1.S1, de 28-09-2022», 28 de setembro
de 2022, https://www.dgsi.pt.

263 Cfr. art.° 1538.° do Codigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-11-25.

264 Cfr. n.° 3 do art.® 1538.° do Codigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-11-
25.
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Considerando que a caducidade do direito de superficie importa a extingdo de direitos reais de
gozo ou garantia constituido pelo superficidario a favor de terceiro, recebendo, o fundeiro, o
implante livre de quaisquer 6nus ou encargos, determina o n.° 2 do artigo 1539.° do CC, que o
direito do superficiario, de receber indemnizacdo, podem ser objeto de sub-rogacdo real, por

parte dos titulares de direitos reais extintos, como € o caso da hipoteca®> e do usufruto?®.

Constituida propriedade horizontal sobre o edificio superficidrio construido em terreno alheio
e inserindo-se essa constituicdo no exercicio da faculdade de disposi¢ao de que o superficiario
¢ titular, nos termos do estatuido no artigo 1534.° do CC, a menos que lhe seja vedada essa
faculdade no ambito do titulo constitutivo do direito de superficie, os condominos, proprietarios
da cada fracdo superficiaria e comproprietarios das partes comuns, com excecao do solo, que
pertence ao fundeiro, serdo comunheiros do direito de superficie.

Sendo a superficie temporaria, decorrido o prazo pré-estabelecido, por efeitos da extingdo da
superficie, por for¢a do estatuido no n.° 1 do artigo 1538° do CC, a propriedade do implante,
onde se incluem, naturalmente, as fragdes autonomas, ¢ transferida para o proprietario do solo,

ndo carecendo de nenhuma declaracdo nesse sentido®’.

No que respeita ao registo, veio o Conselho Consultivo do Instituto dos Registos e do Notariado
(IRN) emitir orientacdo?®®, ainda que de carater ndo vinculativo, no sentido de ser admissivel a
aquisicdo da propriedade do solo pelos condominos, reunindo na mesma pessoa, o direito de
superficie e o direito de propriedade do solo, na propor¢ao da permilagem de cada um deles,
constituindo, nos termos o disposto no n.° 1 do artigo 1536.° do CC, causa de extin¢ao do direito
de superficie.

De referir que esta solugao tem vindo a ser acolhida por alguns municipios, na tentativa de
evitar conflitos, face a nitida auséncia legislativa adequada a resolugdo de questdes que vao
sendo levantadas, nomeadamente, como compatibilizar os direitos dos condominos com a

temporalidade do direito de superficie, assim como saber como enquadrar os interesses de cada

265Nos termos do n.° 3 do art.® 692.° do Codigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de
1966-11-25., (...) é aplicavel as indemnizagoes devidas por expropriagcdo ou requisicdo, bem como por extingdo
do direito de superficie, ao preco da remigdo do foro e aos casos andlogos. (sublinhado nosso)

266 Nos termos do n.° 2 do art.® 1480.° do Codigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de
1966-11-25., (...) é aplicavel a indemnizagdo resultante de expropriagdo ou requisicdo da coisa ou direito, a
indemnizagdo devida por extingcdo do direito de superficie, ao preco da remigdo do foro e a outros casos andlogos.
(sublinhado nosso).

267 Nesse sentido, JOSE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, 776.

268 «Parecer do Conselho Consultivo do IRN - PC.P.59/2013STJ-CC, de 31/10/2013», 13 de 1013,
https://irn.justica.gov.pt.
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condémino com o direito de preferéncia atribuido ao fundeiro®®®, direito que lhe assiste por

forga do artigo 1535.° do CC.

Independentemente de se tratar de um prédio ou de varias fragdes autonomas constituidas pela
obra superficidria, decorrido o prazo fixado no titulo constitutivo do direito de superficie, este
extingue-se por caducidade do direito, conforme estabelecido pela conjugacdo do disposto na
alinea ¢) do n.° 1 do artigo 1536 e n.° 1 do artigo 1538.° do CC, adquirindo o fundeiro a
propriedade do implante.

Por sua vez, a caducidade do direito de superficie determina a respetiva caducidade do registo
que o publicita, devendo esta, ser anotada ao registo?’°, no cumprimento do disposto no n.° 4 do
artigo 11.° do Cddigo do Registo Predial, cessando, desta forma, os seus efeitos.

Por fim, cabe ainda ressalvar que a anotacdo de caducidade do direito, a partida, ndo estard
sujeita a qualquer formalidade, ocorrendo esta ope legis, nos termos da conjuga¢ao do disposto

no n.° 1 do artigo 1539.° do CC e do artigo 11.° do Codigo do Registo Predial.

5.2. Acordo das partes

Aquando da celebracao de qualquer contrato, devem as partes ter conhecimento das condigdes
que a ele se pretendem fixar, facto que decorre da aplicacdo do principio geral da boa-fé?’*, que
o legislador assinala como um dever, logo na fase pré-contratual, uma vez que sera sobre essas
condi¢des que se desenrolard toda a execucao do contrato.

Nao obstante o conhecimento do clausulado e respetiva vigéncia do contrato, a lei vem admitir
a resolucdo antecipada do contrato por convencdao das partes, permitindo as partes a
desvinculagao ao assumido contratualmente.

Ao redirecionar o tema para o contrato de constituicdo do direito de superficie, nada obsta que
0 mesmo ndo possa vir a ser resolvido por acordo entre o superficidrio e o fundeiro. Neste caso,
de ressalvar que, no caso de extingdo do direito de superficie antes do decurso do prazo previsto
no seu titulo constitutivo, por efeito do estabelecido no artigo 435.° do CC, tal resolucao nao

prejudica os direitos adquiridos por terceiro, facto que ¢ reforcado, no que ao direito de

269 ARMANDO TRIUNFANTE, Li¢des de Direitos Reais, 289-91.

270 «Parecer do Conselho Consultivo do IRN - N.° 18/ CC /2023 - P.° R.P. 105/2022 SJ-CC, homologado em 27-
10-2023%», 25 de maio de 2023, 9, https://irn.justica.gov.pt.

271 Cfr. determina o art.® 227.° do Codigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-11-
25.

73


https://irn.justica.gov.pt/Portals/33/Doutrina/Pareceres%20do%20Conselho%20Consultivo/Registo%20Predial%20Casa%20Pronta/2023/RP%20105-2022-CC.pdf?ver=wbXN7terCYG70hTzBdOFQg%3d%3d&timestamp=1707911105883

superficie diz respeito, no artigo 1541.° do CC, ao determinar que os direitos reais constituidos,
se mantém como se a execu¢ao do direito se mantivesse inalterada, uma vez que, perante o
prazo pré-estabelecido, nada faria prever a extingdo do direito de superficie antes que decorrida
a totalidade do seu prazo. Tais efeitos, levam a que os direitos de terceiros deixem de onerar a
superficie e passem a onerar a propriedade do fundeiro, na decorréncia da incorporagao do

implante no prédio do proprietario do solo?’.

Abrindo a hipétese de uma situacdo em que, concluida a construcdo constituida uma
propriedade horizontal superficiaria, os condominos, proprietarios da cada fracdo e
comproprietarios das partes comuns, com excecao do solo, que pertence ao fundeiro, serdo
comunheiros do direito de superficie.

Sendo a superficie temporaria, apenas decorrido o prazo do direito de superficie serd esta
revertida para o fundeiro, conforme determina o n.° 1 do artigo 1538° do CC, ou seja, todo o
implante, incluindo a propriedade superficidria das fragdes autonomas, ¢ transferido para o
proprietario do solo.

Se se verificar que o superficidrio, que ndo incorreu em qualquer causa de extingao do direito
de superficie prevista na lei, nem no titulo constitutivo, se encontra numa situacdo de
insolvéncia®”?, o direito de superficie ¢ automaticamente transferido para a massa insolvente
deste. Nesta hipotese, de declaragdo de insolvéncia do superficiario, em que o prazo do direito
ainda se encontre em curso, ¢ sendo o titulo constitutivo omisso quanto a tal factualidade,
questionamos se podem as partes fazer operar a sua extingao na decorréncia de tal declaracao.
Admitindo a lei a resolugdo dos contratos, por acordo das partes, nao vislumbramos
impedimento a tal extin¢do, por mutuo acordo, mantendo-se, no entanto, ativa a vigéncia do
direito de superficie perante os proprietarios das fragdes autonomas, até ao limite temporal
fixado no seu titulo constitutivo. Diante deste contexto, manter-se-4 a vigéncia do direito de
superficie face as fracdes autonomas, como se nada tivesse acontecido, preservando a
operabilidade dos direitos reais de propriedade de tais fracdes, conforme dispde o artigo 1541.°

do CC.

272 Nesse sentido, JOSE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, 778.

273 A sentenca de declaracdo de insolvéncia de uma empresa, tem como consequéncia a dissolugdo da sociedade e
a posterior liquidagdo do patrimoénio da empresa, com vista ao encerramento do processo, que tem como
consequéncia a extin¢do definitiva da sociedade. Tanto a dissolucdo, como a extingdo definitiva, estdo sujeitas ao
Registo Comercial e ao Registo Nacional de Pessoas Coletivas.
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Nestes casos, mantendo-se os direitos reais constituidos sobre a superficie (propriedade de cada
fragdo autonima superficiaria), a lei ¢ omissa se, nestas situagdes, devera ser encetada alguma
diligéncia no sentido de regularizar a posicdo do municipio perante cada um dos titulares de
direitos reais vigentes.

Na nossa opinido, cremos que formalizada a reversao do direito de superficie, cumprindo-se a
exigéncia legal de forma de escritura publica ou documento particular autenticado, e
correspondente apresentacdo a registo, bastard para que a situagdo se considere regularizada
perante cada um dos condominios superficiarios.

Por seu turno, na presenca de uma exting¢ao do direito de superficie por acordo, antes do decurso
do prazo do direito de superficie, a partida, o fundeiro ndo incorrera na obrigacdo legal de
indemnizar o superficidrio insolvente, por ndo se ver preenchido o pressuposto decurso do
prazo, ndo estando, no entanto vedada, a possibilidade das partes chegarem a acordo quanto a
fixacdo de uma eventual indemnizagao.

Perante a hipotese apresentada, caso o superficidrio insolvente nao chegue a acordo com o
municipio, quanto a reversdo antecipada do direito de superficie, e estando prevista a
inalienabilidade do direito de superficie, sem autorizacdo prévia do fundeiro, poderd o
superficiario insolvente, ver-se numa situagdo de impasse, uma vez que a declaracdo de

insolvéncia chama a colagdo a perda de propriedade de todos os seus bens.

5.3. Antecipada por razdes de interesse publico
A extingao do direito de superficie por razdes de interesse publico comporta uma das causas de
extingdo prevista no artigo 1536.°** do CC, nomeadamente, a expropriagdo por utilidade

publica?’. Esta corresponde a uma forma de aquisi¢@o originaria de direitos sobre as coisas, a

274 Alinea f) do n.° 1 do art.® 1536.° do Cddigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série 1 de
1966-11-25.

275 O Tribunal Constitucional, veio pronunciar-se, a propésito da apreciagdo da inconstitucionalidade "da aplicada
norma do art. 1340.°do CC por violagdo dos arts. 62.° e 17.° e dos principios da justa indemnizagdo e da justica
do nosso sistema juridico da CRP (art. 71.°da Lei 28/82)", in «Aco6rdao Tribunal Constitucional n.° 205/2000.
Relatora: Maria dos Prazeres Pizarro Belezay., que a expropriagao deve ter implicito um requisito de validade em
que a utilidade publica assume um significado diferente. A exigéncia que nela se contém ndo é a da vinculagdo
ao interesse publico como categoria abstracta, mas sim a de uma ponderacdo feita entre uma determinada
necessidade administrativa concreta e o interesse especifico do titular do direito a expropriar. A prevaléncia do
interesse publico, enquanto fundamento da expropriagdo, depende das circunstancias de cada caso e das solugdes
alternativas disponiveis, avaliadas através de um acto mais ou menos formalmente separado do processo
expropriativo e sujeito a uma fiscalizagdo autonoma de legalidade e de proporcionalidade. So assim, como
expressdo individualizada de uma necessidade administrativa, e ndo apenas da sua preeminéncia genérica sobre
os interesses privados, o interesse publico pode adquirir for¢a suficiente para justificar a expropriagao.
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qual estd subjacente um ato administrativo, cuja habilitacao lhe ¢ conferida pela lei, com vista
a extinguir direitos subjetivos sobre imoveis, quando verificada a essencialidade daqueles bens
para prossecucao do interesse publico?’®.

Na extingdo do direito de superficie por esta via, requer o artigo 1542.° do CC, que tanto o
superficiario, como o fundeiro sejam indemnizados no valor a que corresponder o respetivo
direito, fazendo crer que, este preceito legal, admite a expropriagdo do direito de superficie em
conjunto com a expropriagdo do direito de propriedade sobre o solo*”’.

Nao obstante a norma identificar a expropriacdo em conjunto, ndo podemos deixar de fazer
referéncia que sendo o municipio uma entidade expropriante, podera, por motivos de utilidade
publica, desencadear procedimento com vista a expropriagdo de direito de superficie por si
constituido, devendo tal procedimento seguir os tramites fixados no Coddigo das
Expropriagdes?’®, no ambito do qual a prossecucao do interesse publico, deve ter por designio
o respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos expropriados e demais
interessados, observando, nomeadamente, os principios da legalidade, justica, igualdade,

proporcionalidade, imparcialidade e boa fé*”°.

5.4. Incumprimento do superficiario

A lei civil vem identificar, no seu artigo 1536.°, alguns casos de extin¢do do direito de superficie
caso se venham a verificar. Nao obstante as situa¢des apresentadas, no ambito da autonomia da
vontade ou a liberdade negocial das partes contratantes®®, o n.° 2 do mesmo preceito legal, vem
admitir a possibilidade do titulo constitutivo do direito de superficie, poder prever a extingao
do direito de superficie, quando verificado, ou ndo, determinado acontecimento futuro a que
corresponda condigdo resolutiva fixada.

Assim, ao verificar-se o ndo preenchimento de algum dos pressupostos convencionados, aos
quais se atribua o resultado de incumprimento, como sendo a titulo de exemplo, a nao
construgdo do implante dentro do prazo fixado, ou se a conduta do superficidrio constituir

violacao de qualquer das condigdes do direito de superficie, as quais se consideram, nos termos

276 HENRIQUE SOUSA ANTUNES, Comentdrio ao Cédigo Civil - Direito das Coisas, 696.

277 HENRIQUE SOUSA ANTUNES, 996.

278 «Codigo das Expropriagdes - Lei n.° 168/99, de 18 de setembro», Pub. L. No. Lei n.° 168/99 (1999),
https://www.pgdlisboa.pt.

29Cfr. art.® 2.° do Codigo das Expropriagdes - Lei n.° 168/99, de 18 de setembro.

280 Nos termos do art.° 405.° do Cédigo Civil, publicado no Diério do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-11-
25.
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do convencionado, motivo de extin¢do do direito, como por exemplo atribuir ao implante fim
diverso ao fixado no titulo constitutivo, pode o fundeiro fazer operar a respetiva extingao do
direito.

Considerando que a reversdao do direito de superficie corresponde a um facto que implica a
extingao do direito do superficiario, estd 0 mesmo sujeito a registo nos termos da alinea z) do
n.° 1 do artigo 2.° do Cédigo do Registo Predial, que apresenta como requisito de validade, nos
termos da alinea a) do artigo 22.° do Decreto-Lei n.° 116/2008, de 4 de julho, a celebragdo de
escritura publica ou documento particular autenticado.

Perante tal formalidade, deixamos nota de que, o municipio ficara refém da disponibilidade do

superficiario, para fazer operar a extingao formal do direito de superficie.
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CAPITULO I1I
DIREITO DE SUPERFICIE NA GESTAO E VALORIZACAO DO PATRIMONIO
IMOBILIARIO MUNICIPAL

Sera a constituicdo do direito de superficie um instrumento de gestio e valorizacdo do

patrimonio imobiliario municipal adequado a defesa do interesse publico?

1. Gestao e valorizacao do patriménio imobiliario municipal
De forma a percebermos como pode ser levada a cabo a gestdo e a valoriza¢do do patrimdnio
imobilidrio municipal, importa analisar quais os motivos subjacentes a tal atuagdo, pelo que
iniciamos com a referéncia ao principio da autonomia local, consagrado constitucionalmente
non.° 1 do artigo 6.° da Constitui¢ao, como um dos principios estruturantes do Estado de Direito
Democratico.
Apesar de identificado no texto fundamental, este principio ¢ apenas densificado na Carta
Europeia de Autonomia Local??, onde é definido como o direito e a capacidade efectiva de as
autarquias locais regulamentarem e gerirem, nos termos da lei, sob sua responsabilidade e no
interesse das respectivas populagoes, uma parte importante dos assuntos publicos*>.
Assim, na decorréncia da autonomia local ¢ atribuido aos municipios um conjunto de
poderes?3, que pressupdem que as autarquias disponham de uma ampla liberdade de iniciativa
relativamente a matérias que a lei determina caberem nas suas atribuigdes.
Neste contexto, chamamos a colagdo, desde logo, o poder regulamentar das autarquias locais
como expressdo da sua autonomia (autonomia normativa), que se exprime através de
regulamentos e posturas emanados dos 6rgaos das autarquias locais, no uso da sua competéncia
regulamentar, tendo por finalidade a prossecucdo de interesses proprios das respetivas
populagdes. Daqui decorre que os municipios, no uso das suas competéncias proprias, dentro

dos limites que a lei lhes confere, possam emanar regulamentos com vista a conferir carater

BlRatificada e publicada no nosso ordenamento juridico pela «Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 28/90,
de 23 de outubro» (1990), https://diariodarepublica.pt.

282 Cfr. n.° 1 do art.° 3.° da «Carta Europeia de Autonomia Local», 15 de outubro de 1985, https://rm.coe.int.

283 A CRP prevé distintas dimensdes ou elementos constitutivos da autonomia local, nomeadamente, a autonomia
de organizagdo no n.° 1 do art.° 237.°, a autonomia or¢amental prevista no n.° 2 do art.® 237.°, a autonomia
patrimonial e financeira consagrada nos n.°s 1 a 3 do artigo 238.°, a autonomia fiscal no n.° 4 do art.® 238.° e art.®
254.°, a autonomia referendaria no n. °1 do art.° 240.°, a autonomia regulamentar, prevista no art.® 241.° ¢ a
autonomia em matéria de pessoal conforme art.® 243.°.
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normativo a densificacdo dos principios aplicaveis a gestdo e a valorizacao dos seus bens do
dominio privado?.

Perante a teméatica em estudo ¢ de destacar que a gestdo dos bens imoveis municipais decorre
do poder cometido as autarquias locais, que se traduz na suscetibilidade de disporem de
patriménio proprio, como forma de concretizacdo do principio da autonomia financeira, que
assenta, em especial, no poder de gerir o seu patrimonio, bem como aquele que lhes seja
afeto®®, estando a competéncia de adquirir, alienar ou onerar bens imoveis®®, cometida aos
respetivos 0rgdos municipais®®’.

Conquanto, o principio da autonomia local, com assento constitucional nos n.’s 1 a 3 do artigo
238.° da Constituicao ¢ refletido, nomeadamente, na Lei n.° 73/2013, de 3 de setembro, que
estabelece o regime financeiro das autarquias locais e das entidades intermunicipais, permitindo
aos municipios a prossecucao, de forma eficaz, dos seus fins.

No que respeita a gestdo e valorizacdo do patriménio imobiliario municipal, apesar de o RJPIP
ndo se aplicar de forma integral a administrag@o local, esta esta vinculada as disposi¢des do seu
Capitulo I, recaindo, desta forma, sobre os municipios o dever de respeitar os principios gerais
da atividade administrativa®®, assim como os principios que regulam a gestdo patrimonial

imobiliaria ali identificados?®°.

Por outro lado, estando em causa a gestdao e valorizacdo do patrimoénio imobilidrio municipal,
torna-se necessario apurar a que corresponde tal atuagdo do municipio, determinando, sobre
esta tematica, o RJPIP - suscetivel de aplicacdo analdgica a atividade dos municipios, conforme
analisado no Capitulo I da dissertacdo -, no seu artigo 52.°, que a administracdo de bens imoveis
compreende a sua conservagao, valorizag¢do e rendibilidade, tendo em vista a prossecugdo do
interesse publico e a racionaliza¢do dos recursos disponiveis, de acordo com o principio da
boa administragdo, identificando ainda como formas de administracdo dos imoveis a cedéncia

de utilizagdo, o arrendamento e a constituicao do direito de superficie.

84 A titulo de exemplo, o Regulamento do Patriménio Imobiliario do Municipio de Lisboa, publicado no Diario
da Republica n.° 126, Série II, de 1 de julho de 2020.

25 Cfr. art.° 6 do Regime juridico das autarquias locais - RTAL.

286 Cfr. disposto na alinea i) do n.° 1 do artigo 25.° € na alinea g) do n.° I do art.® 33.°, ambos do Regime juridico
das autarquias locais - RJAL.

287 Sobre 0 6rgdo competente, vide Gltima parte do ponto 3.1 do Capitulo I1.

288 Cfr. art.® 2.° do Regime Juridico do Patriménio Imobilidrio Publico., € n.° 1 do art.° 2.° do Cédigo do
Procedimento Administrativo., cuja identificagdo dos principios consta do Capitulo II da Parte I daquele Codigo.
29 Art.°%s3.°,5.°,7.°,8.°9.° 10.° 11.° e 12.° do Regime Juridico do Patriménio Imobiliario Publico.
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Neste contexto, a atuagdo dos municipios, perante os seus imoveis do dominio privado, deve
pautar-se pelo cumprimento, tanto dos principios gerais da atividade administrativa, como dos
especificos da gestdo do patrimonio constantes do RJPIP, ainda que, posteriormente, opte pela
emissdo de regulamentos que venham a consolidar tal atuacdo, sempre no cumprimento de tais
principios.

Para o efeito, e tendo em consideracao a elevada importancia que os diversos principios devem
assumir na atuag@o municipal no que a gestao e valorizagao do seu dominio privado diz respeito,
em muito fomentada pela escassa legislagdo nesse sentido, procedemos, ainda que de forma

sucinta, a descrigao e aplicacdo dos mesmos, tendo em linha de conta o direito de superficie.

Nesta medida, a administracdo do dominio privado municipal, deve ter por designio uma
atuacao baseada na lei e dentro dos limites por ela criados?®, dando cumprimento ao principio
da legalidade?*, nas suas duas dimensoes: a de preferéncia de lei e a de reserva de lei **2.

Diante deste contexto, a gestao patrimonial, em especial a tendente a constitui¢ao do direito de
superficie, encontra fundamento legal, sobretudo, na Lei de Bases e no RJPIP. Aqui a sua
sujeicao ao principio da legalidade ¢ alcangada no ambito dos procedimentos que conduzirdo a
formagao e exteriorizagdo das decisdes administrativas tomadas no ambito dos procedimentos

atinentes a essa gestao.

Estando o municipio vinculado a prossecucdao do interesse publico, cuja atuagdo deve estar
subordinada ao principio da legalidade, o principio da prossecu¢do do interesse publico?® vem
revelar-se um importante limite & margem de livre decisdo administrativa, ja que impede a
prossecucdo de qualquer interesse privado e restringe a prossecucao do interesse publico ao

expressamente previsto na lei®**,

2% JOAO CAUPERS, Direito Administrativo, 3.* (Editorial Noticias, 1998)., p. 45

21 Cfr. previsto no n.° 2 do artigo 266.° da CRP e no artigo 3.° do CPA.

2928eoundo MARCELO REBELO SOUSA ¢ ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral., p.
159., a preferéncia de lei, no sentido de proibir o municipio de seguir em sentido contrario ao direito vigente, sob
pena de ilegalidade e reserva de lei que determina que a atuagcdo do municipio, ainda que dentro dos limites do
direito, deva fundamentar-se numa norma juridica que represente ou autorize a sua atuacao

293 Consagrado no n.° 1 do artigo 266.° da CRP, no artigo 4.° do CPA, e também invocado no art.° 4.° do anexo I &
Lei n.° 75/2013, determina que “A prossecucdo das atribuigdes e o exercicio das competéncias das autarquias
locais e das entidades intermunicipais devem respeitar os principios da descentralizagdo administrativa, da
subsidiariedade, da complementaridade, da prossecugao do interesse publico e da protecdo dos direitos e interesses
dos cidadaos ¢ a intangibilidade das atribuigoes do Estado.”

2% MARCELO REBELO SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral., p. 208.
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Daqui podemos denotar um elevado grau de indeterminacao, cabendo ao municipio, no ambito
da gestdo dos bens do seu dominio privado e perante o caso concreto, decidir qual a melhor
forma de prosseguir o interesse publico em presenga, tendo nesse sentido, a CCDR Norte, no
seu Parecer n.° INF_DSAJAL TL 1050/2024, de 23 de janeiro de 20242%*, considerado que a
gestdo do patrimonio imovel privado municipal deve visar a obtencdo da melhor rentabilidade
economica e financeira, mas, estando em causa bens integrados no dominio privado
autarquico, a sua administra¢do esta marcada pela vincula¢do a consecug¢do de fins de
interesse publico.

Indo além, a atuacdo do municipio ndo pode pdr em causa situagdes juridicamente protegidas
dos particulares®®, o que leva a uma necessdria ponderacdo no ambito da imparcialidade e
proporcionalidade, que impede a prossecu¢do de interesses publicos que causem prejuizo de
forma inadequada, desnecessdria ou desrazoavel aos direitos e interesses juridicamente

protegidos dos administrados®’.

Perante o principio da igualdade?®®, é imposta ao municipio uma conduta através da qual resulte
o igual tratamento de situagdes juridicamente iguais e o tratamento desigual do que ¢
juridicamente desigual®®. Estdo assim proibidas discrimina¢des sem fundamento material
bastante que justifique a diferenga de tratamento de situagdes supostamente iguais, conduzindo-
nos a uma necessaria razoabilidade na aplicagao deste principio, uma vez que nos transporta
para uma consciéncia juridica da coletividade, com vista a determinagao do tratamento a
aplicar3®.

Ao considerarmos os procedimentos previstos no RJPIP, em especial os conducentes a escolha
do procedimento e designacdo do superficidrio, deve ter-se em consideracdo a igualdade de

acesso, bem como garantir igualdade de tratamento a todos os interessados.

295 CCDR Norte, «Parecer n.° INF_DSAJAL TL 1050/2024», 6.

2% Correspondente ao postulado pelo principio do respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos
particulares, consagrado no n.° 1 do art. 266.° da CRP e art.” 4.° do CPA

297 MARCELO REBELO SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral., p. 211.
2% Que resulta do n.° 2 do artigo 266.° da CRP e do artigo 6.° do CPA.

29 DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo II, 4.* edigdo, vol. I (Coimbra: Almedina,
2021)., p. 32 e 110.

300 MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo, 8.* (Coimbra: Almedina, 2021)., p.
137.
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Atento o principio da proporcionalidade3®, considerado o mais apurado pardmetro de controlo
b

302 este vem instituir que a

da atuag¢do administrativa ao abrigo da margem de livre decisdo
atuacdo do municipio ndo deve exceder o estritamente necessario a concretizagao do interesse
publico. Vem desta forma chamar a colagdo as suas trés dimensdes: adequagao, ao postular que
as condutas administrativas devem ser aptas e adequadas a realizacdo do fim que visam
alcancar; a necessidade (ou proibicao do excesso), ao impor que se opte pela conduta
administrativa menos lesiva aos interesses juridicamente protegidos; e por fim a razoabilidade
que proibe que da atuagdo da administrag@o resultem custos superiores aos beneficios a alcangar
pela sua aplicacao3®,

Redirecionando este principio a gestdo dos bens do dominio privado municipal, somos da
opinido de que devem ser as caracteristicas do bem a determinar qual a opcao de gestao a adotar
e, em simultaneo, prescrever quais os meios administrativos mais adequados a sua
concretiza¢do. Em suma, deve ser escolhido o procedimento mais adequado ao interesse publico
em que os custos a ele associados ndo sejam superiores aos seus beneficios.

No ambito do RJPIP, podemos identificar o artigo 84.°, aplicavel a escolha do superficiario por
remissao do disposto no n.° 3 do artigo 69.° do mesmo regime, que nos leva a adotar regras
claras e devidamente publicitadas de forma a nao surgirem duvidas quanto a transparéncia das
operagdes de alienagdo, nomeadamente quanto aos fundamentos que levaram a escolha de
determinado adjudicatério. Posto isto, o principio impde que o municipio obtenha o melhor
resultado possivel com a cedéncia do imével e que a escolha do superficiario seja totalmente

transparente 3435,

Dentro do leque de principios gerais da atividade administrativa a que estd submetida a atuacao
do municipio, temos também o principio da justica®®, que postula uma atuacdo baseada na

dignidade da pessoa humana, na igualdade e nos direitos fundamentais, que exigem uma atitude

301 A proporcionalidade advém do principio do Estado de Direito Democratico, previsto no artigo 2.° da CRP e
encontra previsao no n.° 2 do artigo 266.° da CRP e artigo 7.° do CPA.

302 MARCELO REBELO SOUSA ¢ ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, Tomo
[:214.

303 MARCELO REBELO SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral., p. 214

304 Nesse sentido, notas complementares do ponto 7.3.1 in, GARCIA MARQUES, «Parecer PGR n.° 4/1995», 29
margo, https://www.ministeriopublico.pt.;

305 Nesse sentido, magistrada MARIA ANTONIA SOARES, «Acérddo Tribunal Central Administrativo Sul -
Processo 04691/08», 29 de dezembro de 2008, http://www.dgsi.pt.

306 Previsto no n.° 2 do art.° 266.° da CRP e no art.® 8.° do CPA, juntamente com a razoabilidade.
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de conteng¢ao e simultancamente de intervengao, com vista a criagao de condi¢des econdmicas,
sociais e culturais para efetivacdo dos valores em causa3”.

Assim, quando estiver em causa a gestao e a valorizagdo do patriménio imobiliario municipal,
devem ser considerados estes valores tanto no procedimento destinado a formulagao da decisao,

como no resultado a obter com essa decisdo.

Na prossecucao do interesse publico, deve estar igualmente subjacente, para além do respeito
pela lei, o respeito pelos interesses dos cidadaos, com vista a tomada de uma decisdao imparcial,
no ambito da qual tenham sido ponderados todos os interesses relevantes, publicos e privados,
em presenga e garantidos os direitos e interesses convergentes>®.

Diante deste contexto ¢ invocado o principio da imparcialidade®®, em que o dever de isen¢ao
se mostra essencial, desde logo, na fase da instru¢ao do procedimento, com vista a consolidagao
da confianca dessa mesma isen¢@o na tomada da decisdo que dele advenha.

Posto isto, importa ainda ressalvar que quando do conjunto das circunstancias do caso concreto
resulte a razoabilidade de duvida séria sobre a imparcialidade da atuag¢do do orgdo, pode ser
invocada a anulabilidade dos atos praticados ou dos contratos celebrados, conforme resulta
do disposto no n.° 4 do artigo 76.° do Cddigo do Procedimento Administrativo (doravante

CPA)¥©,

O principio da boa-fé*", originario do direito romano®? e de base civilista, aplicado a
administracdo publica, como pessoa de bem que é, demanda que esta se encontre vinculada a
agir e relacionar-se segundo as regras da boa-fé, dando o exemplo do nucleo essencial do seu
comportamento como alicerce da credibilidade das instituicdes®®®. A concretiza¢do deste
principio decorre de outros dois subprincipios: o da tutela da confianca, que visa proteger os
sujeitos juridicos contra atuagdes imprevisiveis e injustificadas daqueles com quem se

relacionam e o principio da primazia da materialidade subjacente que nos permite concluir que

307 Nesse sentido, LUIZ S. CABRAL DE MONCADA, Cédigo do Procedimento Administrativo Anotado, 116.
308 1 UIZ S. CABRAL DE MONCADA, 119-20.

309 Previsto no n.° 2 do art.° 266.° da CRP e no art.° 9.° do CPA.

310 Codigo do Procedimento Administrativo.

311 Previsto no n.° 2 do art.° 266.° da CRP e no art.° 10.° do CPA

312 MENEZES CORDEIRO, ANTONIO, Tratado de Direito Civil I, 4.* (Coimbra: Almedina, 2012)., p. 958-969.
313 DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo II., p. 118 e 119.
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o direito visa alcangar resultados efetivos, preterindo comportamentos e posigdes juridicas

inadequados e ilegais a prossecugao dos objetivos a alcangar3*,

O RIJPIP estabelece as regras de gestao dos bens imoveis do dominio privado, assim como o0s
deveres de coordenacdo de gestdo patrimonial e de informagao sobre esses imoveis.

Conforme abordado, a gestdo do patriménio publico deve observar os principios gerais da
atividade administrativa € um conjunto de principios especificos de boa administragdo
(onerosidade, equidade, concorréncia, transparéncia e responsabilidade)®®.

E nesta perspetiva que o proprio preambulo do RJPIP identifica a aplicagdo dos principios
comuns a atividade administrativa, tal como outros que assumem especificidades, como os da
concorréncia, transparéncia, colaboragdo, responsabilidade e controlo, determinando ainda a
integracao das regras da onerosidade e da equidade intergeracional no ambito da actividade
de gestao do patrimonio imobiliario publico e estabelecem-se normas mais exigentes de gestdo,
controlo e avaliagdo patrimoniais, ao abrigo dos principios da boa administra¢do e da
protecgdo dos bens publicos.

Posto isto, consideramos oportuno analisar a aplicagdo dos principios especificos da gestao do
patrimoénio imobilidario municipal a constituicdo do direito de superficie como forma de

administracao desses bens.

A boa administragdo*'® impde que a decisdo de ceder bens iméveis do dominio privado
municipal, através da constituicdo de direito de superficie, deve ser concretizada em
observancia a uma ponderacdo dos custos e beneficios envolvidos e deve acatar o
preenchimento dos requisitos de economia, eficiéncia e eficdcia, especialmente quando
envolvam despesa significativa do erario publico®".

Quanto ao requisito da economicidade, remete-nos para uma ideia de gestdo racional e
prudente dos recursos publicos e de um desempenho diligente e cuidadoso®® da atuacdo

municipal. No que concerne a eficiéncia, exige-se que o municipio alcance o melhor resultado

314 MARCELO REBELO SOUSA ¢ ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral., p. 211-
222.

315Cfr. art.® 1.° a 12.° do Regime Juridico do Patrimoénio Imobiliario Publico.

316 Principio da boa administragdo previsto no art.’ 3.° ¢ no n.° 1 do art.° 52.°, ambos do Regime Juridico do
Patrimonio Imobiliario Pablico. bem como no art.® 5.° do Cédigo do Procedimento Administrativo.

317 Neste sentido, «Relatorio de auditoria n.° 41/12 - 2.2S - Tribunal de Contas», Auditoria & aliena¢do de imoveis
do Estado a Empresas Publicas, dezembro de 2012, https://www.tcontas.pt., p. 9-10.

318 MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo., p. 158.
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com o menor dispéndio de recursos possivel, como o tempo, meios humanos e infraestruturas>.
J& o requisito da eficacia demanda que a atuacdo municipal seja apropriada para alcangar o
objetivo pretendido, da forma mais adequada possivel, comparando todas as alternativas de
atuacao’%®.

Nesta senda, o principio da boa administracao implica que toda e qualquer decisdo, que incida
sobre os bens imdveis, seja ponderada em termos de alocacgdo eficiente de recursos.

Este principio, que decorre do principio da prossecucao do interesse publico, obriga 0o municipio
a atuar da forma mais eficiente possivel, adotando as melhores solugdes do ponto de vista
administrativo (técnico e financeiro), para a satisfacdo do interesse publico e das necessidades

coletivas, ou seja, o bem comum?3*,

Com vista a promocdao de uma utilizacdo racional, associada a uma ocupacgao eficiente do
patriménio publico, determina o artigo 4.° do RJPIP que essa ocupacdo deve ter uma
contrapartida financeira, dada a sua sujei¢do ao principio da onerosidade®*.

Ainda que o aludido artigo ndo se aplique de forma expressa aos municipios, salientamos que
o legislador, mantendo a linha de pensamento, veio determinar no n.° 2 do artigo 30.° da Lei de
Bases, que as cedéncias dos bens do dominio privado municipal, mediante direito de superficie,
sdo em regra onerosas, prevendo, ainda, o n.° 2 do artigo 156.° do Decreto-Lei n.° 80/2015, de
14 de maio, uma eventual excecionalidade da mesma, devendo, no entanto, estar prevista
contrapartida que confira uma paridade financeira a que corresponda o beneficio do direito

atribuido ao superficiario3*,

As decisdes do municipio sobre a administragdo dos seus bens imoveis devem acolher o
principio da equidade®*, de forma a permitir que os beneficios e os custos dessa administragao
sejam distribuidos entre geracdes. Esta equidade deve ser aferida em momento anterior a
qualquer tipo de decisao, sob um juizo de equilibrio, sustentado na distribui¢ao equitativa dos

custos e beneficios de uma determinada decisdo da administragdo sobre os imoveis.

319 MIGUEL PRATA ROQUE, Tratado de Governagdo Publica, vol. I (Lisboa: AAFDL, 2021)., p. 64-65.
320Nesse sentido, MIGUEL PRATA ROQUE., p. 63-64.

321 DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo II., p. 35 ¢ MARIO AROSO DE
ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo., p. 157-158.

322 Previsto no art.® 4.° do Regime Juridico do Patrimonio Imobilidrio Pablico.

323 HENRIQUE SOUSA ANTUNES, Comentdrio ao Cédigo Civil - Direito das Coisas, 664.

324 Previsto no art.° 5.° do Regime Juridico do Patriménio Imobiliario Publico.
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A apreciagdo da equidade intergeracional, na vertente patrimonial, implica a ponderacdo entre
a aptidao do bem imovel para a prossecucao de fins de interesse publico no curto, médio e longo
prazos, a perspetiva de evolugdo dos encargos com a manutengdo e conservagao do imével e a
perspetiva de evolugdo do seu valor, de acordo com as suas caracteristicas no mercado
imobiliario, chamando a colagdo um juizo de equilibrio face a distribui¢do equitativa dos custos
e beneficios de uma determinada decisdo da administra¢do dos bens publicos®*.

Nesta medida, da constitui¢do de direito e superficie ndo deve resultar o sacrificio do futuro
com encargos, que neste caso se podem refletir pela impossibilidade de utilizagao do imdvel
cedido pelo prazo fixado no titulo constitutivo, em beneficio da satisfagao de necessidades que

se manifestem tdo-somente no presente3%.

A consagracao do principio da concorréncia no ambito da gestdo dos bens imoveis advém do
artigo 7.° do RJPIP, o qual constitui uma indicagao juridicamente relevante, com efeitos reais
na conformagdo das solugoes®”’. A concorréncia permite, por intermédio de procedimentos
concorrenciais, selecionar os sujeitos com os quais a administracao venha a estabelecer relagdes
no ambito da rentabilizacdo de bens imdveis publicos, que por sua natureza sao escassos.

Assim este principio, orientado pelo principio da igualdade e da imparcialidade, chama a
colagdo a utilizacdo de procedimentos concorrenciais, nomeadamente, para a escolha do
superficiario, como seja a hasta publica e a negociacdo com publicagdo prévia de aniincio, em
detrimento do ajuste direto. Desta forma € possivel promover a igualdade de tratamento a todos
0s participantes, uma vez que, ao ser admitida a avaliacdo de diversas propostas com base em
critérios de imparcialidade e transparéncia, ¢ igualmente assegurada a possibilidade de acesso
a mais interessados. Ainda de referir que dos procedimentos concorrenciais podem advir

propostas mais vantajosas ao erario publico, atenta a disputa entre os interessados.

O acesso a informacao sobre os imdveis municipais, abstraindo-se o facto de estar em causa
procedimento em curso ou ja concluido, ¢ reconhecido pelo principio da transparéncia previsto
no n.° 2 do art.® 268.° da Constitui¢do, assim como no artigo 8.° do RJPIP. Daqui decorre que o
procedimento conducente a constituicdo do direito de superficie deve ser documentado e

devidamente fundamentado, devendo as decisdes a ele inerentes serem convenientemente

325 JOAO MIRANDA et al., Comentdrio ao Regime Juridico do Patriménio Imobilidrio Piiblico., p. 48-50

326 JOAO MIRANDA, «E-PUBLICA, Revista Eletronica de Direito Publicox., p. 67.

327 Nesse sentido, JOAO MIRANDA et al., Comentdrio ao Regime Juridico do Patriménio Imobiliario Piiblico.,
p. 56.
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notificadas aos interessados. Além disso, deve ainda ser garantida a adequada publicidade como
manifestagdo do principio da divulgagdo ativa da informacao, também ele previsto nos n.°s 4 e
5 do artigo 14.° do CPA e artigo 10.° da Lei n.° 26/2016, de 22 de agosto®®, permitindo,
igualmente, os meios eletronicos um acesso mais célere e eficiente a informacao por parte dos
particulares. Aqui da-se lugar a concretizagdo do principio da continuidade dos servigos
publicos®?, pela possibilidade de contacto permanente com a administragdo, mesmo fora do

horario de expediente.

Na decorréncia do principio da protecao®®, recai sobre os municipios, assim como sobre os
titulares dos seus orgaos, seus funciondrios, agentes e trabalhadores a obrigagao de zelarem pela
protecao dos imdveis municipais, tanto do dominio ptblico como privado, recorrendo aos meios
legais e atos de gestdo mais adequados, indo desta forma ao encontro do postulado pelo
principio da boa administracdo. Neste pressuposto, deve o municipio, antes de decidir pela
constituicdo de qualquer direito de superficie, apurar se serd esse o meio de gestdo mais
adequado ao caso em presenca, na medida em que pode o imovel ser rentabilizado de forma a

surtir as fontes de receita municipal®®.

Neste desiderato podem também os municipios, os titulares dos seus 6rgaos, seus funcionarios,
agentes e trabalhadores ser responsabilizados disciplinar, financeira, civil e criminalmente nos
termos da lei, pelos atos e/ou omissdes de que resulte a violagdo do disposto no RJPIP, ao abrigo
do estatuido no seu artigo 11.°, sob a epigrafe principio da responsabilidade.

Assim, a responsabilidade pode advir de atos e/ou omissdes de natureza juridica, mas também
do comportamento, por acdo ou omissdo, que possa, nos termos da lei, gerar um dever de
indemnizar ou ser sancionado no contexto do controlo efetiva¢do da responsabilidade por
infragoes financeiras por parte do Tribunal de Contas, no ambito do Direito penal ou no plano
do poder disciplinar inerente a existéncia de um vinculo de emprego publico ou de uma relagdo

laboral de Direito privado®*.

328 (Regime de acesso a informagio administrativa e ambiental e de reutilizagdo dos documentos administrativosy,

Pub. L. No. Lei n.° 26/2016 (22 agosto), https://dre.pt.

329 Sobre a natureza continua e ininterrupta da atividade administrativa, MARCELO REBELO SOUSA ¢ ANDRE
SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral., p. 47.

330 Consagrado no art.® 9.° do Regime Juridico do Patrimoénio Imobilidrio Publico.

331 Nesse sentido, JOAO MIRANDA et al., Comentdrio ao Regime Juridico do Patriménio Imobilidrio Publico,
64.

332 JOAO MIRANDA et al., Comentdrio ao Regime Juridico do Patriménio Imobilidrio Publico., 71-72.
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Importa ainda ressalvar que este principio decorre do principio da responsabilidade dos
funcionarios e agentes previsto no artigo 271.° da Constituigdo, pelo que qualquer acao ou
omissdo que resulte numa protecdo*** deficitaria dos bens do dominio privado podera dar
origem a responsabilizacdo disciplinar, financeira, civil e criminal das entidades ou
particulares®**, uma vez que sobre eles impendia zelar pela protecdo desses mesmos bens.

Nestes termos, podemos entender que o principio da responsabilidade ndo se aplica apenas a

violagdo da protecdao, mas também aos restantes principios previstos no RJPIP.

De acordo com o estatuido no artigo 10.° do RJPIP, o municipio, na qualidade de entidade
responsavel pela gestdo dos seus bens imoveis, tem o direito a receber a colaboragdo e
informagdo que venha a solicitar a qualquer uma das entidades abrangidas por aquele regime -
mostrando-se aqui evidente a cooperacao reciproca entre entidades publicas -, assim como de
qualquer pessoa ou entidade sujeitos de relagoes juridicas nele contempladas.

Muito semelhante ao principio da colaboragdo com os particulares que vincula a administragao,
nos termos do artigo 11.° do CPA, a prestar informagdes e esclarecimentos solicitados pelos
particulares e receber as suas sugestoes e informagdes, a colaboragao estabelecida para a gestao
dos bens publicos vem declarar que qualquer pessoa ou entidade que seja titular de uma
situagdo juridica ao abrigo do RJPIP deve agir em cooperag¢do com as entidades responsaveis

pela administrag¢do do patrimonio publico®®.

Por fim abordamos o facto de os imoveis municipais, no respeito pelo principio do controlo3*®,
estarem sujeitos a inventaria¢ao, no ambito da qual deve manter-se atualizada toda a informacgao
relativa a natureza, ao valor e a utilizagdo dos bens imoveis, incluindo a verificagdo dos
requisitos da economia, eficiéncia e eficacia, postulados pelo principio da boa administracao®?’.
Numa abordagem simplista, tendemos a considerar este principio de grande importancia para a
gestdo e valorizagdo do dominio privado municipal, uma vez que sera a partir desse controlo
que o municipio dard seguimento a gestao e valorizacdo dos seus imoéveis. Dito de outra forma,
nao podera o municipio decidir como proceder a gestao e valorizagdo dos seus bens se nao os

tiver devidamente identificados, ou seja, ndo ¢ possivel gerir o que se desconhece.

333 De acordo com o postulado no art.® 9.° do Regime Juridico do Patriménio Imobiliario Publico.

334 Nesse sentido, JOAO MIRANDA et al., Comentdrio ao Regime Juridico do Patriménio Imobiliario Piiblico.,
p. 67.

35 JOAO MIRANDA et al., 69.

336 Previsto no art.° 12.° do Regime Juridico do Patrimoénio Imobiliario Publico.

337 Previsto no art.° 3.° do Regime Juridico do Patriménio Imobiliario Publico.
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Nesta medida, consideramos que este principio tem aplicagdo pratica, no que toca a vertente
contabilistica da inventariacdo do patriménio municipal, através do seu reconhecimento
obrigatdrio nas contas do municipio, postulado pelo n.® 6 do ponto 2.1. da NCP 5 do anexo I,
a que se refere o artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 192/2015, de 11 de setembro, que aprova o
Sistema de Normalizacdo Contabilistica para as Administragdes Publicas (SNC-AP)3%,
permitindo a sua adequada identificagdo e a partir dai determinar qual a estratégia de gestdo e
valorizac¢do a prosseguir.

Relativamente a realizacdo de inventario através de registos devidamente atualizados, para
concretizagdo de tal desiderato, em 2017, foi criado o regime extraordinario de regularizagdo
matricial e registral dos bens pertencentes ao dominio privado do Estado e de outras entidades
publicas®*, onde se incluiam os municipios, no entanto, aplicavel apenas por um periodo de
cinco anos a contar da data da sua entrada em vigor. Durante a sua vigéncia foi possivel
regularizar através de procedimentos especiais de regularizagdo extraordindria, a situacao de
imoveis que se encontravam omissos ou com uma incorreta inscri¢ao ou descri¢ao nas matrizes
e no registo predial. Finda a vigéncia deste regime extraordinario, em maio de 2022, tais registos

voltaram a estar sujeitos aos tramites normais fixados pelo Codigo do Registo Predial.

2. Direito de superficie como instrumento de gestio e valorizacio do patrimonio
imobiliario municipal
Por tudo quanto analisado, com vista a responder a pergunta: serd a constitui¢do do direito de
superficie um instrumento de gestdo e valorizagdo do patrimonio imobiliario municipal
adequado a defesa do interesse publico, importa, antes de mais, condensar a informacao que
foi sendo analisada.
Neste desiderato, e em primeira linha, devemos ter em consideragao o que comporta o interesse

publico, por se tratar de um conceito juridico indeterminado?¥, profundamente relacionado com

338 «(Decreto-Lei n.° 192/2015, de 11 de setembro - Aprova o Sistema de Normalizagdo Contabilistica para as
Administragdes Publicas (SNC-AP)» (2015), https://www.pgdlisboa.pt.

339 «Decreto-Lei n.° 51/2017, de 25 de maio - regime extraordinario de regularizagdo matricial e registral» (2017),
https://www.pgdlisboa.pt.

380 dpenas sindicavel nos seus aspectos vinculados, designadamente os relativos a competéncia, a forma, d
realidade ou exactiddo dos factos representados pela Administragdo, ao fim prosseguido, e quanto aos “limites
internos do exercicio desse poder”, nomeadamente o respeito pelos principios da igualdade e imparcialidade.,
cfr. «Acérdao do Tribunal Central Administrativo Sul - Proc. 331/14.2BECTB, de 08-11-2018», 8 de novembro
de 2018, https://www.dgsi.pt.
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o exercicio de poderes discricionarios que, por sua vez, envolve juizos sobre a conveniéncia e
a oportunidade da atuacao em presenca.

Perante as suas caracteristicas de discricionariedade, este, ¢ apenas sindicavel quanto aos seus
aspetos vinculados, nomeadamente os respeitantes a competéncia, forma, realidade ou exatidao
dos factos apresentados perante o fim prosseguido, assim como o seu respeito pelos principios
da igualdade e imparcialidade3*.

Neste dominio e em complemento ao abordado no ponto antecedente, 0 municipio goza de
liberdade de escolha do elemento ou elementos admissiveis ao preenchimento desse conceito,
com a premissa de se verem observados os principios que enformam a atividade administrativa,
designadamente o da legalidade, da justica, da igualdade, da proporcionalidade e do interesse
publico. Consagrado no n.° 1 do artigo 266.° da Constituicao3*? e no artigo 4.° do CPA3%,
corresponde, assim, a um principio fundamental da atividade administrativa, segundo o qual
incumbe a Administragdo de conduzir a sua atividade através de critérios designados a
proporcionar a maior satisfagdo possivel ao maior numero de cidadados, sem que isso queira
dizer que em cada momento se tenha de beneficiar a totalidade da comunidade mas, apenas e

tdo so, que as suas decisoes favorecam o maior numero dos seus membros>*.

Posto isto, redunda aclarar o que comporta a gestdo e valorizagdo do patrimonio imobilidrio
municipal que, por tudo o que foi exposto, nos leva a depreender que a valorizagdao convoca,
em primeira linha, a necessidade dos instrumentos de gestao territorial definirem a natureza dos
imoveis, que por sua vez serdo valorizados consoante essa mesma natureza que determinara o
tipo de utilizagdo a desempenhar. A titulo de exemplo, quando o Plano Diretor Municipal
classifica um determinado solo como urbano e lhe atribui uma utilizagao para “equipamento de
utilizacao coletiva”, a sua valorizagao devera ser postulada dentro dos parametros definidos
para esse tipo de utilizacdo, e ndo para qualquer outra, como por exemplo “espacos verdes”.

Deste ponto de partida, deve dar-se sequéncia a defini¢do dos fins que se pretendem aplicar ao
imovel e determinar a forma de gestao e valorizagdo do ponto de vista da sua efetiva utilizagao.

Esta situagdo, seja ela concretizada pelo proprio municipio ou por um terceiro, mostra-nos,

341 Nesse sentido, «Acorddo do Tribunal Central Administrativo Sul - Proc. 331/14.2BECTB, de 08-11-2018».
342Nos termos do n.° 1 do art.° 266.° da Constituigdo da Republica Portuguesa. 4 Administragdo Publica visa a
prossecugdo do interesse publico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos.

343 Nos termos do art.® 4.° do Codigo do Procedimento Administrativo. Compete aos érgdos da Administragdo
Publica prosseguir o interesse publico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos.
344 «Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo - Proc. 0269/02, de 27-02-2008», 27 de fevereiro de 2008,
https://www.dgsi.pt.
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nessa perspetiva a viabilidade de recurso ao direito de superficie como uma forma de manter o
direito de propriedade do municipio sobre o bem e ver incrementado na sua esfera juridica a

propriedade das construgdes efetuadas pelo superficiario findo o prazo da cedéncia.

Definido o interesse publico a prosseguir e conhecido o patriménio imobilidrio municipal
habilitado a prosseguir tais fins, resta-nos apurar um instrumento juridico adequado a essa
concretizagao.

Com efeito e chamando a colacdo o analisado no ponto 3 do Capitulo I, parece-nos que quando
na presen¢a de um objetivo de transformacao do solo ou de manutencao de edificio municipal
a longo prazo, em que a alienagdo nao seja a op¢ao desejada - mantendo neste caso o espirito
de conservacdo da propriedade, emanado pelo legislador, como verificado recentemente nos
n.°s 2 e 4 do artigo 7.° da Lei n.° 56/2023, de 6 de outubro, ao ser fixado o limite de noventa
anos para o direito de superficie e ser vedada a transferéncia da propriedade plena dos iméveis
para a esfera dos superficidrios -, somos a concluir que, quando no cumprimento da lei e na
presenga do postulado pelos principios, a constituicao do direito de superficie ¢ um instrumento
de gestdo e valorizagdo do patrimonio imobilidrio municipal adequado a defesa do interesse
publico.

Na decorréncia do apuramento da adequagao da constituicao do direito de superficie como um
instrumento de gestdo e valorizacdo do patrimdnio imobiliario municipal para prossecu¢do do
interesse publico, ndo podemos deixar de evidenciar a quase inexistente regulagdo deste
instituto. Esta auséncia tem levado os municipios a procurarem solugdes legislativas previstas
para casos analogos, tendo sempre por escopo o acolhimento do postulado pelos principios
gerais da atividade administrativa, assim como pelos que regulam a gestdo patrimonial
imobilidria.

Perante esta situagdo, tal como analisado, tem-se assumido na constitui¢do do direito de
superficie municipal, a aplicagdo analogica do disposto nos artigos 67.° a 72.° do RJPIP, ainda
que se configure um regime legal manifestamente vago e lacunar**®, o que obriga a aplica¢ao
subsidiaria das disposi¢cdes do Codigo Civil, adaptando-as as exigé€ncias postuladas pelos
aludidos principios.

Tudo isto evidencia, na nossa opinido, a necessidade premente de eliminar a omissao legislativa

em presenca referente a gestao e valoriza¢ao do patriménio imobilidrio municipal, tornando-se

35Cfr. Ana Gouveia Martins, no comentario ao art.’ 67.° do RJPIP, in JOAO MIRANDA et al., Comentdrio ao
Regime Juridico do Patrimonio Imobilidario Publico, 322.
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evidente a caréncia de um regime legislativo que permita uniformizar procedimentos e que
concretize a disciplina dos termos de constituicdo, modificagdo e extingdo, assim como 0s
direitos e deveres dos sujeitos da relagdo juridica emergente do direito de superficie municipal.
Toda a ordem juridica beneficiaria de tal implementagdo, gerando confianga no comportamento
dos municipios pelo resultado da tomada de decisdes no respeito pelas mesmas normas,
eliminando a necessidade de recorrer a regimes subsidiarios que carecem de adaptagdo a
realidade publica, ou aplicagdes analdgicas de preceitos que ndo foram originariamente
concebidos para a realidade municipal.

Com esta iniciativa legislativa seria ainda promovida a confianga justificada dos destinatarios
de tais decisdes, atendendo que estas seriam emanadas a partir de normas aplicadas a todos os
municipios, estando as suas condutas, desde logo, condicionadas e ao mesmo tempo habilitadas

pelo mesmo texto legislativo.

Posto isto, defendemos a criacao de um regime juridico do patrimoénio imobiliario publico, que
estabeleca as disposi¢des gerais e comuns aplicaveis aos bens imédveis do dominio publico e
privado do Estado, das Regides Autonomas e das autarquias locais, assim como as regras
aplicaveis a sua gestdo, condensando num tUnico diploma a regulacdo de todo o imobiliario
publico.

Neste desiderato, o diploma comum incluiria o regime publico para os bens do dominio privado
municipal, no &mbito do qual se encontraria o instituto do direito de superficie municipal. A
sua criacao permitira o preenchimento de lacunas existentes na ordem juridica, que poderia ter
por base a conjugac¢ao de disposi¢des vigentes e entretanto revogadas, como ¢ o caso da Lei n.°
2030, com vista a gestdo e valorizagdo do patriménio imobilidrio municipal, fundado em
requisitos rigorosos, eficientes e transparentes, que simultaneamente sejam orientados a
simplificacdo e celeridade dos respetivos procedimentos.

Nesta confluéncia, mostra-se patente a necessidade de disciplina especifica de determinadas
matérias no ambito do direito de superficie, tendo em vista a eliminagdo do recurso a
disposi¢des do CC que se tém vindo a aplicar com as devidas adaptacdes aos bens publicos,
mostrando-se a subsidiariedade invocada no seu artigo 1527.°, antes, uma solucdo recorrente

por parte dos municipios>3?.

346 Nesse sentido, JOAO MIRANDA et al., 328.
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Neste seguimento e com vista a determinacao dos aspetos a regular no ambito do postulado
regime unificado de gestdo do patrimoénio imobilidrio publico, apresentamos algumas
consideragdes tendo por inspiragdo diplomas que se encontram vigentes, ou ndo, no nOsso
ordenamento juridico®", assim como de outros ordenamentos3*.

Como nota introdutoria, salientamos que as consideragdes tecidas adiante, se encontram em
consonancia com o objeto do direito de superficie em estudo, ou seja, direcionadas apenas ao
direito de superficie que atribui a faculdade de construir ou manter obra sobre ou sob imoveis

do dominio privado do municipio, excluindo-se as plantagdes.

Desta forma e tendo presente as limitagdes inerentes a um trabalho desta natureza, defendemos,
que no ambito de um possivel e desejado diploma que venha a regular todos os bens publicos,
a criacao de um capitulo direcionado ao dominio privado municipal, que inclua uma sec¢ao
referente a administragdo desses bens, no ambito da qual seja dedicada subsec¢ao ao direito de
superficie, com a observancia dos principios gerais da atividade administrativa e especificos da

gestdao do patrimdnio imobilidrio publico, assim como o principio da autonomia local.

Comecando pela constituicdo do direito de superficie, consideramos essencial que no titulo
constitutivo desse direito seja determinada, de forma expressa, a finalidade da sua constituicao,
a qual defendemos que deve ter por escopo a prossecucao de fins de interesse publico. Aqui
nao podemos olvidar o facto de toda a atuagdo da Administragdo se centrar na prossecu¢ao do
interesse publico, pelo que ndo faz sentido o direito de superficie prosseguir fins divergentes.

Com vista a acautelar uma execucao do direito de superficie sem dificuldades de interpretacao
dos seu termos, devem, ainda, ser de fixacdo obrigatéria no titulo constitutivo os aspetos
fundamentais dessa execugao, tais como: o prazo do direito de superficie; os prazos para o inicio
e conclusdo das construgdes a erigir, quando aplicavel; a identificacdo e respetiva descri¢cao do
carater oneroso da cedéncia, podendo o mesmo ser assumido por contrapartida que confira uma
paridade financeira a que corresponda o beneficio do direito a atribuir ao superficiario, ou se

estiver em causa o pagamento de uma quantia ao municipio, a identificagao dos termos do seu

347 Nomeadamente a «Lei n.° 31/2014, que estabelece as bases gerais da politica publica de solos, de ordenamento
do territorio e de urbanismoy»; Regime Juridico do Patrimonio Imobiliario Pablico; Codigo Civil, publicado no
Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-11-25; Decreto-Lei n.° 794/76, de 5 de novembro; Lei n.° 2030,
de 22/06/1948.

348 Cfr. no ordenamento espanhol o Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de outubro, publicado no Diério Oficial
do Estado n.° 261 de 31-10.2015.
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pagamento; as obrigagdes do superficiario; e os termos e forma de célculo da indemnizagao ao
superficiario, findo o prazo do direito de superficie, quando aplicavel.

De relembrar que ¢ no titulo constitutivo que podem as partes definir os termos e condigdes da
cedéncia em presenca, adaptando tais caracteristicas as necessidades e particularidades que o
fim a prosseguir demanda.

Assim, ao serem fixadas as obrigagdes subjacentes ao direito de superficie pode o municipio,
no ambito da sua margem de livre decisdo, fixar os pardmetros que considere relevantes para o

interesse publico a prosseguir por intermédio da constituicdo daquele direito de superficie.

Quanto ao objeto do direito de superficie, este deve ser clarificado, ou seja, quando se trate de
constru¢do de uma obra, pode abranger uma parte do solo ndo necessaria a sua implantagao,
desde que ela tenha utilidade para o uso da obra, acrescendo a possibilidade do direito de
superficie poder ter por objeto a construgdo ou a manutengdo de obra sobre ou sob solo

municipal.

Relativamente a competéncia, deixar claro que, dependendo do valor do imével a ceder,
compete ao 6rgao executivo ou deliberativo do municipio, consoante as suas competéncias
proprias, autorizar a constitui¢do, modificagcdo, prorrogagao de prazos e extingdo antes do
decurso do prazo do direito de superficie em imdveis do seu dominio privado, sem prejuizo da

sua faculdade de delegacao e subdelegacao previstas no RJAL3*.

No ambito da escolha do procedimento de escolha do superficiario, propomos que o novo
diploma determine que a escolha do superficiario seja realizada através dos procedimentos de
hasta publica, de negocia¢do, com publicagdo prévia de anincio, ou de ajuste direto. Esta
escolha deve ter por designio um procedimento que salvaguarde o interesse publico e as
especificidades do caso concreto. Aqui deve ainda ser assinalada que essa escolha cabe
igualmente ao 6rgao executivo ou deliberativo do municipio, dependendo do valor do imovel a
ceder, salvaguardando-se a possibilidade de tais competéncias poderem ser delegadas ou

subdelegas®*®. Ainda de ressalvar que os procedimentos aqui determinados, podem ser

349 Nos termos do disposto no n.° 1 do art.° 34.° e n.° 1 do art.° 38.° do Regime juridico das autarquias locais -
RJAL.
350 Tendo em conta que esta competéncia é passivel de delegagdo no presidente da cAmara, nos termos do disposto
non.° 1 do art.® 34.°, que por sua vez, € suscetivel de subdelegacdo no dirigente da unidade organica materialmente
competente, conforme estatui o n.° 1 do art.” 38.°, todos do Anexo I do Regime juridico das autarquias locais -
RJAL.
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adaptados aos ja definidos, no ambito do RJPIP para a alienagao, conforme sucede com os bens
do dominio privado do Estado e dos institutos publicos, tal como postula o n.° 3 do artigo
69.°daquele regime. Considerando que nesta matéria a prossecucao do interesse publico deve
ser a impulsionadora de qualquer decisdo, a escolha do procedimento deve ser devidamente
fundamentada, em especial quando na presenca da escolha do ajuste direto, de forma a serem

expostos os motivos que levaram a tal decisao.

No que respeita aos requisitos de forma, consideramos util positivar que a constitui¢do do
direito de superficie so seja valida se celebrada por escritura publica ou documento particular
autenticado e devidamente registada, nos termos do disposto no Cédigo do Registo Predial®*.
Ainda de determinar que sempre que o prazo da cedéncia em direito de superficie seja
prorrogado, verificada qualquer alteracdo aos termos da sua constituicdo ou decretada a sua

extin¢do antes do decurso do prazo, devem ser cumpridas as aludidas exigéncias de forma.

Em termos de prazos, deve determinar-se que no titulo de constituicdo do direito de superficie
deve ser fixado o seu prazo de vigéncia, o qual, consideramos que nao deve exceder os
cinquenta anos*?, deixando, no entanto, margem para que 0 mesmo possa ser prorrogado,
apenas por uma vez, pelo prazo maximo de dez anos. Consideramos a fixacdo de um prazo
maximo de vida do direito de superficie de elevada relevancia, o que permitira uma gestao
relativamente dindmica do dominio privado. Consideramos que a ndo fixacao deste prazo pode
configurar uma espécie de aliena¢dao definitiva do patrimonio imobiliario municipal, com
recurso a figura do direito de superficie, ao serem permitidos prazos demasiado longos, com
prorrogacdes sem limite legalmente estabelecido, ainda que cada prorrogacdo seja submetida a

decisdo prévia do 6rgao competente.

Quanto a onerosidade do direito de superficie, somos da opinido que o diploma a desenvolver
deve determinar que no ato de constitui¢ao do direito de superficie, deve ser fixado que, a titulo

de preco, pode o superficiario pagar uma unica prestagdo ou certa prestacao anual. Permitir que

%! Dando-se cumprimento ao requisito de eficacia, nos termos do disposto no n.° 1 do art.° 4.° do Cddigo do
Registo Predial.

32 Ainda que o prazo fixado para a cedéncia de terrenos e edificios publicos no n.° 2 do art.° 7.° da Lei n.° 56/2023.,
seja de noventa anos, consideramos tal prazo excessivo, proximo de uma alienagdo quase definitiva atribuida pela
longevidade de tal prazo. Isto leva-nos a optar pela fixagdo de prazo mais curto para a cedéncia em direito de
superficie dos bens do dominio privado municipal, permitindo uma gestdo mais dindmica desses bens pelos
municipios.
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o pagamento do prego possa ainda ser cumprido por contrapartida que confira uma paridade
financeira a que corresponda o beneficio do direito a atribuir ao superficiario, a qual deve
obrigatoriamente ser identificada no titulo constitutivo do direito de superficie®**. A opcao
tomada prende-se, a titulo de exemplo, com a possibilidade de o superficiario vir a construir
propriedade horizontal sobre a superficie erigida para habitacdo e assim, substituir o pagamento
de um precgo pela transferéncia da titularidade de determinadas fragdes ao municipio, que por
sua vez as alocard a fins sociais. Pode ainda vir a verificar-se a disponibiliza¢ao de determinadas
fragdes para arrendamento acessivel, ou at¢ mesmo, no caso do direito de superficie ter como
finalidade a constru¢do de um centro de cuidados continuados ou residéncia para idosos, vir a
disponibilizar, a custo zero, um determinado numero de vagas que serdo posteriormente

ocupadas por quem o municipio indicar no ambito das suas competéncias sociais®**.

Ainda de fixar os termos de frui¢ao do solo antes do inicio da obra que, em sentido inverso ao
previsto no CC, consideramos que na sequéncia da formalizacao do direito de superficie, deve
o municipio abster-se de usar ou fruir da superficie. Tais direitos devem caber unica e
exclusivamente ao superficiario, por efeitos da referida constituicdo do direito de superficie.
Nao obstante o uso e fruicdo do imoével cedido pertencer ao superficiario, desde a data da
constituicdo do seu direito, pode o novo diploma permitir tal faculdade ao municipio, antes do
inicio da obra, mediante acordo escrito entre as partes, o qual deve identificar os motivos e os
termos de tal utilizagdo.

Nesta matéria, de ressalvar que constituido direito de superficie no solo, o uso e frui¢ao do
subsolo pertencem ao municipio, tal como em situacao inversa, se o direito de superficie incidir

no subsolo, o uso e fruicdo do solo pertencem ao municipio.

Consideramos que, tal como previsto no CC, deve ser tida em conta a eventual possibilidade de
constituicdo de servidao necessaria ao uso e fruicdo da obra, desde que a data da constituigcdo
do direito de superficie, o prédio sobre o qual € constituida a superficie ja estivesse encravado.

Contudo, se no titulo constitutivo ndo forem designados o local e as demais condi¢gdes de

353 Possibilidade ja prevista no &mbito do n.° 2 do art.® 156.° do «Decreto-Lei n.° 80/2015, que aprova a revisdo do
regime juridico dos instrumentos de gestdo territorial (RGIT)».

354 Competéncias recebidas no 4mbito do «Decreto-Lei n.° 55/2020, de 12 de agosto, que concretiza a transferéncia
de competéncias para os 6rgaos municipais € para as entidades intermunicipais no dominio da agéo social» (2020),
https://www.pgdlisboa.pt.
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exercicio das servidoes, deve ser fixado que, na falta de acordo, serdo determinados pelo

tribunal.

Relativamente aos direitos reais constituidos sobre o direito de superficie, o futuro diploma
deve prever que, salvo convengdo em contrario, podem ser constituidos pelo superficidrio
direitos reais de gozo ou de garantia em beneficio de terceiro, todavia, desde que associados a
constru¢do, manutenc¢do, ou atividade desenvolvida por efeitos da superficie, ndo devendo ser
permitida a sua constitui¢do por motivos alheios ao direito de superficie. Neste contexto,
quando o direito de superficie se extinguir pelo decurso do prazo fixado, importa a extingdo dos
direitos reais de gozo ou de garantia constituidos pelo superficiario em beneficio de terceiro.
Porém, se o superficiario tiver direito a receber alguma indemnizacdo nos termos do titulo
constitutivo, aqueles direitos transferem-se para a indemnizagao.

Um outro ponto relevante a ser positivado ¢ a transmissao do direito de superficie, que
consideramos que deve ficar sujeita a prévia autorizagdo escrita do municipio. Esta proposta
prende-se com o facto de a transmissdo do direito de superficie colocar na posicdo de
superficiario um terceiro, ao qual deve ser exigida, tal como ao superficiario, a sua idoneidade
para celebrar negocio juridico com o municipio. Assim, a mencionada transmissao a um
terceiro, deve ter como condicdo a prévia autorizacdo escrita do municipio. Nestes termos o
municipio apenas deverd dar a sua anuéncia ap6s aferi¢do da situagdo tributaria e contributiva
regularizada do terceiro que tem a pretensdo de assumir a posicdo de superficiario, pela

transmissdo do direito de superficie3/3%.

Ainda de determinar que o superficiario ndo goza do direito de preferéncia na transmissao do
direito sobre o solo, salvo estipulagdo em contrario. Sempre que as caracteristicas da constru¢ao
ou do edificio o permitam, o superficidrio pode constituir a propriedade de superficie ao abrigo

do regime de propriedade horizontal, com separagao do terreno correspondente ao proprietario

355 Nesse sentido, Relator: Conselheiro FERNANDO OLIVEIRA SILVA, «Acérddo Tribunal de Contas n.°
22/2018 - Proc. 529/2018», 2 de maio de 2018, 67, https://www.tcontas.pt., ao concluir que aos contribuintes que
ndo tenham a sua situagdo tributaria regulariza, é-lhes vedada a possibilidade de celebrarem contratos com as
autarquias locais, conforme previsto no art.° 177.°-B do «Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario», Pub.
L. No. Decreto-Lei n.° 433/99 (1999), https://www.pgdlisboa.pt.

36 No ambito da proposta apresentada, somos da opinifo que todo e qualquer negocio juridico a celebrar pelo
municipio, incluindo a cedéncia de imoveis em direito de superficie, assim como qualquer alteragdo ao seu titulo
constitutivo ou transmissdo do direito, deve estar sujeito a condi¢do prévia de comprovagdo da situagao tributaria
e contributiva regularizada do contribuinte que perspetiva assumir a posi¢ao de superficiario.
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do solo, podendo transferir e onerar como propriedades independentes as habitagoes,
instalagdes e elementos privados da propriedade horizontal, durante a vigéncia do direito de
superficie, sem a necessidade do consentimento do municipio, no entanto, findo o prazo do
direito de superficie a titularidade do implante, incluindo a das habitagdes, ¢ transferida para o
municipio.

Ainda sobre o direito de preferéncia, defendemos o postulado pelo CC3*’, pelo que o municipio
goza do direito de preferéncia, em ltimo 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 proprietario.

Passando a matéria da extingao do direito de superficie, somos da opinido que deve ser fixado
que o direito de superficie se extingue se o superficiario ndo concluir a obra dentro do prazo
fixado; se, destruida a obra, o superficiario ndo a reconstruir dentro do mesmo prazo a contar
da destruicao; pelo decurso do prazo fixado no titulo constitutivo; pela reunido na mesma pessoa
do direito de superficie e do direito de propriedade; pelo desaparecimento ou inutilizagdo do
solo; pela expropriacao por utilidade publica.

Tendo presente a impossibilidade de serem previstas todas as situagdes que possam configurar
a exting¢do do direito, pode ainda, no titulo constitutivo, ser estipulada a extin¢ao do direito de
superficie em consequéncia da destruicdo da obra, ou da verificagdo de qualquer condigdo
resolutiva, aplicando-se a extingdo do direito de superficie, as regras da prescrigdo no caso do
superficiario ndo concluir a obra no prazo fixado.

Nesta matéria, defendemos ainda que a verificar-se a extin¢ao do direito de superficie, antes do
decurso do prazo, pela existéncia de alguma condi¢do resolutiva fixada no titulo constitutivo,
deve o novo diploma prever que, nestes casos, constitui obriga¢ao do superficiario proceder a
extin¢do formal do direito de superficie no prazo de sessenta dias ap6s a notificagdo da decisao
final de extin¢do do direito por incumprimento das obrigagdes constantes no titulo constitutivo.
Esta condigdo permitird evitar que a formalizagdo da extingao do direito de superficie, antes do
decurso do prazo, seja protelada no tempo e assim permitir que os respetivos registos se
mantenham atualizados, ou seja, reflitam a realidade de cada um dos bens imoveis municipais

em causa, 0 que permitird uma gestdo mais dindmica do imobilizado municipal.

357 Art.° 1535.° do Codigo Civil, publicado no Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-11-25.
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Quanto a exting¢ao pelo decurso do prazo, defendemos que seja positivado, no novo diploma,
que o municipio, logo que expire o prazo, adquire automaticamente, sem necessidade de
qualquer procedimento, a propriedade da obra, livre de quaisquer 6nus ou encargos. Nestes
termos a atualizacdo dos respetivos registos prediais e matriciais deve ser efetivada
oficiosamente pelos respetivos servicos. Deve ainda prever-se a possibilidade de, salvo
estipulagdo em contrario, o superficiario ter direito a indemnizagao pela extingao do direito de
superficie, quando e nos termos convencionados no titulo constitutivo. No entanto, deve o
superficiario responder pelas deterioragdes da obra, quando haja culpa da sua parte.

Adquirida a obra pelo proprietario do solo por efeito da extingao do direito de superficie pelo

decurso do prazo, os direitos reais constituidos sobre o solo, estendem-se a obra adquirida.

Abordando a matéria da permanéncia dos direitos reais, sera de considerar que, extinguindo-se
o direito de superficie antes do decurso do prazo, os direitos reais constituidos sobre a superficie
continuam a onerar separadamente as duas parcelas, como se nao tivesse havido extingao,
todavia, pela manutengdo dos direitos reais constituidos pelo superficidrio sobre a superficie,

deve ser conferido ao municipio o direito de regresso sobre o superficidrio.

Por fim, ainda de prever a possibilidade de extin¢ao do direito de superficie por expropriagao,
cabendo a cada um dos titulares a parte da indemnizacao que corresponder ao valor do respetivo

direito, segundo as regras estabelecidas no Codigo das Expropriagdes®:.

Posto isto, tendemos a concluir que as propostas aduzidas ndo sdo muito distintas das postuladas
no RJPIP e no CC, no entanto, adaptadas a realidade municipal deixando na esfera da autarquia
a determinagdo das condigdes e obrigagdes que se configurem adequadas a prossecucao do

interesse publico por intermédio do direito de superficie em presenca.

358 Codigo das Expropriagdes - Lei n.° 168/99, de 18 de setembro.
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CONCLUSAO
Chegado este momento ¢ tempo de tecermos as nossas conclusdes finais sobre o tema objeto
de investigagao.
Mostrando-se o direito de superficie um instrumento juridico que confere a faculdade de
construgdo ou manutencao de uma obra em tereno alheio, concluiu-se que este instituto foi
introduzido na nossa ordem juridica hé relativamente pouco tempo, aquando da entrada em
vigor da Lei n.° 2030, de 22 de junho de 1948, tratando-se, a data, de um instituto apenas a
disposi¢ado das entidades publicas, tendo o seu acesso sido conferido aos particulares apenas no
Cédigo Civil de 1966.
Nos ultimos anos, o direito de superficie tem vindo a ganhar significativa proje¢do pratica,
como instrumento adequado a certas politicas de ocupacdo e ordenamento do solo e de
promocgao da habitagdo, no entanto o legislador ndo tem acompanhado a densificacao legislativa
que este instituto merece, em especial no que toca ao dominio privado das autarquias locais,
facto que se atesta pela quase inexistente regulacdo do mesmo.
Neste seguimento foi possivel concluir que o direito de superficie municipal, se encontra
atualmente plasmado num unico artigo na Lei de Bases € no Decreto-Lei n.° 80/2015, de 14 de
maio, os quais conferem, apenas, as autarquias locais a faculdade de constituirem direitos de
superficie sobre bens imdveis integrantes do seu dominio privado, para a prossecucdo de
finalidades de politica publica de solos, acrescendo tdo somente que os mesmos devem ser
constituidos, por regra, a titulo oneroso.
Por conseguinte, tem sido pratica recorrente dos municipios socorrerem-se, de forma analdgica,
as disposi¢cdes do RJPIP, uma vez que para além de regular a gestdo dos bens imoveis do
dominio publico do Estado, das Regides Autonomas e das autarquias locais, também estabelece
o regime juridico da gestdo dos bens imdveis do dominio privado do Estado e dos institutos
publicos, estando nesta matéria o dominio privado das autarquias excluido do seu ambito de
aplicacdo. No entanto, por se verificar que também o RJPIP ndo confere uma total regulacdo do
instituto, ndo lhes resta outra solu¢do que ndo recorrer, de forma supletiva, as disposi¢des do
CC com as devidas adaptacdes a realidade publica, ou seja, adapta-las aos principios gerais da
atividade administrativa.
Da andlise do objeto e natureza juridica do direito de superficie municipal, concluiu-se que o
direito de superficie se traduz, num direito real, oriundo do desdobramento do direito de

propriedade que se constitui num direito real de gozo sobre coisa alheia, também intitulado,
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como direito real menor, ja que nao confere ao respetivo titular (superficiario), a plenitude dos
poderes sobre a coisa. Assim, o superficiario adquire um direito real de construir ou manter
obra em solo alheio, cabendo-lhe a faculdade de dispor do seu direito ou, até mesmo, submeté-
lo a outros direitos reais de gozo ou de garantia.

Quando o direito de superficie foi introduzido na nossa ordem juridica, tinha como objetivo
fazer face ao problema da habitacdo vivido a época e, assim, colmatar as dificuldades de
alojamento. Estes objetivos, que se mantém na atualidade, aos quais foi adicionada a
necessidade de remocdo de viaturas parqueadas a superficie nas zonas urbanas, levou ao
alargamento do objeto do direito de superficie ao subsolo e assim, permitir a criagdo de
estacionamento subterraneo, com recurso a constituicdo do direito de superficie.

Perante a inexisténcia de regulacao quanto a escolha do superficiario e respetivo procedimento
por parte do municipio, tem-se optado por recorrer as disposi¢des aplicaveis a casos analogos,
como sendo o RJPIP, aptos a resolugao das necessidades em presenga, ndo podendo, no entanto,
preterir a aplicagdo dos principios gerais da atividade administrativa a que se encontram
sujeitos. Concluimos ainda que se encontra patente uma ampla margem de discricionariedade,
perante a liberdade de escolha do procedimento conducente a determinacdo do superficiario.
Acresce o facto dessa escolha dever ser submetida a critérios que salvaguardem o interesse
publico, revestindo-se este, de um elevado grau de indeterminacao, que se traduz numa ampla
margem de livre decisdo quanto a solugdo a adotar pela Administra¢do para a sua prossecu¢ao.
Todavia, toda a atuacdo do municipio deve pautar-se pelo cumprimento dos principios gerais
da atividade administrativa, dando-se especial atengdo, neste caso, ao principio da igualdade,
da proporcionalidade, da boa administragao, da transparéncia e ao principio da concorréncia,
conforme determina o RJPIP.

Estando na presen¢a de um direito real autonomo, ndo exclusivo, o direito de superficie enforma
uma relagdo entre os titulares de direitos sobrepostos sobre a mesma coisa imovel, o que requer
que durante a sua vigéncia coexistam o direto de propriedade do fundeiro, municipio, e o direito
do superficiario.

Nesta medida, surge na esfera juridica de cada um direitos e deveres decorrentes da constitui¢do
deste direito, que podem variar consoante o convencionado no titulo constitutivo.

Assim, relativamente ao superficiario, como resultado da cedéncia em direito de superficie, este
dispde da faculdade de construir ou manter obra em terreno alheio, dentro do prazo fixado para
o efeito. Em contraposicdo investe o municipio (fundeiro) no dever de facultar a posse do bem

ao superficiario,
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Concluida a obra, o superficiario adquire o direito de propriedade plena da superficie,
coexistindo este com o direito de propriedade do solo que pertence ao municipio. Considerando
que a fase da constru¢do da obra ndo ¢ obrigatoria, pode o direito de superficie resultar da
alienagdo de obra ja existente, separadamente da propriedade do solo, recaindo sobre o
superficiario a obrigacao de manutengao dessa obra.

Dada a natureza onerosa que deve revestir a superficie administrativa, sobre o superficiario
deve recair a obrigacdo de pagamento de uma quantia, a0 municipio, como contrapartida da
aquisicao do direito real em presenga, do qual sucede o direito de propriedade superficidria.

E ainda legalmente conferido, tanto ao proprietario do solo, como ao superficiario, o direito de
transmitirem os seus direitos, os quais sao passiveis de serem penhorados e judicialmente
vendidos no ambito de agdo executiva. A este direito acresce a admissibilidade legal de
onerac¢ao do direito de superficie, pela constituicdo de hipoteca, que por esta via, ¢ conferida
uma maior capacidade financeira ao superficiario, permitindo-lhe recorrer ao financiamento
bancario para realizagao da obra a erigir.

Da andlise ao instituto do direito de superficie relacionada com a sua extingdo, pudemos
concluir pela existéncia de algumas situagcdes que podem dar-lhe origem, como o decurso do
prazo, acordo das partes, antecipada por razdes de interesse publico e ainda por incumprimento
do superficiario. Das situa¢des analisadas, consideramos de reparo a extingdo que resulta do
incumprimento do superficidrio, uma vez que ao corresponder tal incumprimento a uma
condi¢do resolutiva fixada no titulo constitutivo, pode o fundeiro fazer operar a respetiva
exting¢ao do direito. Nesta decorréncia, correspondendo a extingdo do direito de superficie a um
facto sujeito a registo nos termos Codigo do Registo Predial, cuja validade e eficacia se
encontram dependentes da celebracdo de escritura publica ou documento particular autenticado,
assim como a publicidade desse registo, podera o superficiario protelar o cumprimento de tais
formalidades, ficando o municipio refém da disponibilidade do superficidrio para fazer operar
a extingao formal do direito de superficie.

Da conjugacdo da analise dos direitos gerais da atividade administrativa, dos especificos da
gestdo do patrimoénio imobilidrio publico, assim como do principio da autonomia local, resulta
a resposta a questdo de investigacdo, sem, no entanto, deixar de evidenciar a premente
necessidade de ser levada a cabo a concegao de um diploma tnico que comporte a regulagao de
todo o patriménio imobiliario publico, tanto do dominio publico como do privado, onde se
inclua o direito de superficie do municipio, com vista a eliminacdo da lacuna legislativa quanto

a esta matéria.
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Posto isto, consideramos que o direito de superficie ¢ um instrumento de gestao e valorizagao
do patriménio imobilidrio municipal adequado a defesa do interesse publico. Esta conclusdo
advém da aplicagdo do direito de superficie a prossecucdo do interesse publico sob as
prerrogativas determinadas pelo municipio, quando este pretende conferir a um terceiro a
faculdade de erigir obra num bem do seu dominio privado e ndo pretenda alienar de forma
definitiva a sua propriedade.

Desta conclusio depreendemos que este instituto se reveste de caracteristicas muito especificas
que permitem ao municipio valorizar o seu patrimoénio por intermédio da acdo de um terceiro.
E este terceiro que investe na construgdo da obra e ainda que venha a usufruir dela durante
determinado tempo, a titularidade do implante acaba por integrar a esfera juridica do municipio
decorrido o prazo conferido no titulo constitutivo, ou antecipadamente quando verificada
qualquer agdo ou omissdo do superficiario, prevista no titulo constitutivo, que confira o
resultado de extingao do direito.

Concluimos, ainda, pela necessidade premente de concegao de um diploma inico que comporte
a regulagdo de todo o patriménio imobiliario publico, tanto do dominio publico como do
privado, onde se inclua o direito de superficie do municipio, com vista a eliminagao da lacuna
legislativa quanto a esta matéria. Nesta medida, procedemos, de forma breve, a algumas
consideragdes quanto a determinagdo de especificidades que se afiguram esséncias constarem
no ambicionado diploma unificado, das quais destacamos, com especial relevancia, a
necessidade de fixacdo de um prazo méaximo do direito de superficie, conferindo-lhe a
caracteristica da temporalidade. Ainda de reparo, quanto a onerosidade do direito de superficie,
a possibilidade de o pagamento do preco poder ser cumprido por contrapartida que confira uma
paridade financeira a que corresponda o beneficio do direito a atribuir ao superficidrio, a qual
deve, obrigatoriamente, ser identificada no ato de constitui¢cdo do direito de superficie, podendo,
na nossa opinido, tal previsao constituir uma mais valia a prossecucao do interesse publico do
municipio, em especial, atendendo as atuais necessidade de habitagdo no nosso pais.

Destarte, concluimos que os imdveis do dominio privado municipal constituem um importante
recurso, passivel de responder as diversas necessidades da populacdo, que associada a uma
atuacao do municipio eficiente e dindmica, dentro dos parametros da prossecugao do interesse
publico, pode levar a uma natural valorizagao desses bens, mostrando-se o direito de superficie

adequado a essa prossecugao.
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