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A demolicGo de obras ilegais

Uma medida de reposicdo da
legalidade urbanistica de ultima ratio
vs. Onus do inferessado

Justino Monteiro Strecht !

Andlise jurisprudencial ao Acérd@o do Tribunal Central Administrativo Norte, de 28
de fevereiro de 2020, processo n.° 02588/12.4BEPRT, e ao Acérddo do Tribunal
Central Administrativo Sul, de 11 de julho de 2018, processo n.° 29/18.2BELLE

1. INTRODUCAO

Como sugere o nosso titulo, o dmbito da nossa andlise jurisprudencial, insere o nosso
trabalho dentro da dogmética da reposicdio da legalidade urbanistica, mais concretamente
no que as medidas de reposicdo da legalidade urbanistica diz respeito. Este expediente,
com um regime juridico especifico no quadro legal do Regime Juridico da Urbanizagéio e
Edificagdio (artigos 102° a 1152°), diz respeito, por sua vez, & tarefa da gestdio urbanistica

Atentos & paisagem urbana das cidades e vilas do nosso pais, podemos constatar que
sdo muitas as urbes com edificagdes ou “pré-edificacdes” abandonadas e devolutas, umas
mais concluidas que outras, mas todas constituindo um efeito nefasto para o territério envol-
vente, quer ao nivel da sustentabilidade territorial e paisagistica, quer ainda ao nivel da
seguranca das pessoas (estes locais potenciam muitas vezes a criminalidade e a delinquén-
cia). Na maioria das vezes a origem destes imbréglios deve-se ao facto destas operagdes
urbanisticas estarem feridas de alguma ilegalidade do ponto de vista do direito urbanistico
(ainda que claro existam outras razdes, mas em menor escala ou de forma mais indireta).
Acontece que estas situagdes estdio anos, por vezes décadas & espera de uma solugdo que
as viabilize e permita compatibilizar da melhor forma o interesse piblico e privado que
sobre elas repousa.

Partindo pois da existéncia destas “cicatrizes”, e de um excessivo compasso de espera
ou de abandono, até que estas “obras” vejam a sua legalidade ser reposta e possam satis-
fazer os fins urbanos a que se destinam ou destinavam, decidimos indagar quais os meios/
medidas necessdrias para essa mais répida viabilizagdo, e nomeadamente saber sobre
quem recai o énus ou o dever de avancar e de promover as necessérias solugdes (nomea-
damente o papel da Administragdio Pdblica e dos particulares interessados). Dentro destas
questdes, algo genéricas, e com a ajuda dos enunciados Acérddos do Tribunal Central

1 Mestrando da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
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Administrativo Sul e do Tribunal Central Administrativo Norte, pretendemos responder ainda
em especifico ao problema que tem sido suscitado tanto no quotidiano das operagdes urba-
nisticas como na jurisprudéncia, de saber como articular a medida mais harmoniosa de
reposicdo da legalidade, a legalizag@o (artigo.102.>-A, do RJUE), a demoligdo (artigo.106°
do RJUE), e ainda mais concretamente, & questdio de saber se existe um énus de legaliza-
¢dio sobre aquele que nela tenha interesse, e se de facto a medida ditada pela ordem de
demolicdo é realmente ou deve ser uma medida de ultima ratio, e em que casos, sob pena
de se violar o principio da legalidade, e de se deixar a Administragdo refém dos, muitas
vezes calculados, interesses privados com a protelagdio destas situagdes, é que se admite
entdo como proporcional a demolicéio, e até se é possivel que seja proporcional e ade-
quada a adogdo desta medida numa situagéio em que era possivel a legalizagéo, mas ndo
se verifica cumprido o énus do interessado em avangar com esse procedimento e como tal
ndo é expectdvel que a legalizacdo seja vidvel.

2. O QUE SAO E QUAIS SAO AS MEDIDAS DE REPOSICAO DA LEGALIDADE URBANISTICA?

Uma das dlteragdes ao Regime Juridico da Urbanizagéio e Edificagdo (RIUE), operadas
através do Decreto — Lei n° 136/2014 de 9 de setembro, diz respeito precisamente ds
medidas de reposicdio da legalidade urbanistica consagradas na Subsecgéo Ill, da V sec-
¢dio, do Il capitulo do mesmo diploma, hoje sobre a epigrafe “Reposicdio da legalidade
urbanistica”, do artigol02°RJUE 2. Esta foi uma alteragdo que aproximou o conceito de
“medidas de tutela da legalidade urbanistica” da sua finalidade, na medida em que a fina-
lidade deste dispositivo e do conjunto de medidas que este enuncia é precisamente o res-
tauro ou a reintegragdo da ordem juridica administrativa que foi violada no caso concreto
(e deste, modo o legislador de forma categérica excluiu do dmbito destas medidas qualquer
ideia de estas poderiam consubstanciar algum tipo de finalidade de cardter sancionatério
em matéria urbanistica) °. Assim as medidas de reposicdo da legalidade urbanistica a con-
formagdo do edificado ilegal, com as normas legais em vigor, ou com o préprio projeto
que havia sido aprovado, nos casos de o edificado estar desconforme ao licenciamento ou
& autorizagdio que lhe tenha sido concedida.

Mas entdio medidas dispds o legislador, para a adogdo da Administragdio aquando da
verificagdio de uma operagdo urbanistica ilegal2 Da leitura das alineas do n° 2 do art.102°
podemos constatar que sdo medidas de reposicdio da legalidade urbanistica, o embargo

2 Doravante os artigos citados, salvo mengdio em sentido contrério serdo dispositivos do RJUE (Regime Juri-
dico da Urbanizagdo e Edificacdo).

3 FERNANDA PAULA OLIVEIRA, “Medidas de reposicdio da legalidade urbanistica: a demoli¢éio como uma
excecdo?”, em Cadernos de Justica Administrativa, n.° 120, Novembro/Dezembro 2016, pp. 4
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de obras ou de trabalhos de remodelagdo de terrenos, a suspensdo administrativa da efi-
cécia de ato de controlo prévio, a determinagdo da realizagdo de trabalhos de corregdo
ou alteragdo sempre que possivel, a legalizagdo das operacdes urbanisticas, a determina-
¢do da demoligéio total ou parcial de obras e ainda a reposicdo do terreno nas condigdes
em que este se encontrava antes do inicio das obras ou trabalhos. Estas medidas tem em
comum a supra mencionada finalidade de conformagéo da realidade de facto com as pres-
crigdes legais administrativas aplicdveis em cada situagdo concreta. Ainda assim como nos
alerta FERNANDA PAULA OLIVEIRA, nem todas estas medidas cumprem com esta finali-
dade de um modo imediato, ou de um mesmo modo. Basta para isso que pensemos no
caso do embrago de obra (artigos102.°-B, e 103°), que ndo opera por si sé uma verdadeira
“reposicdio da legalidade” urbanistica, uma vez que tem um cardter meramente provisério,
de impedimento do agravamento ou da continuagdo da ilegalidade, como forma de pos-
teriormente ser mais facilmente possivel a reposicdo da legalidade . Em sentido contrario
a ordem de demolicdo (artigo 106°), tem um cardter imediato e definitivo no que & repo-
sicdo da legalidade diz respeito. E precisamente sobre esta medida que a nossa andlise
jurisprudencial se debruga.

3. QUE SITUACOES/ILEGALIDADES ESTAO NA ORIGEM DO DEVER DA ADMINISTRACAO
DE ADOCAO DESTAS MEDIDAS?

De uma forma muito sumdria, ndo poderemos avangar no nosso infento sem que antes
contextualizemos em que situacdes é que os érgdos administrativos (na maioria das vezes,
as Cémaras Municipais) véem recair sobre si um poder-dever de adotar as ditas medidas
de reposigdio da legalidade urbanistica. O n° 1 do artigo 102° do RJUE, identifica de
forma perentéria um conjunto de situagdes que podem consubstanciar situagdes de ilega-
lidade urbanistica. Podemos assim agrupar as ilegalidades urbanisticas em dois grandes
grupos de situagdes: a) as ilegalidades formais, aquelas em que as operagdes urbanisticas
foram praticadas sem um ato de controlo prévio (seja para essas obras necesséria uma
licenga ou uma autorizagdo), conforme a alinea a) do supra citado dispositivo, ou entdo as
ilegalidades provenientes de operagdes urbanisticas realizadas ao abrigo de um ato admi-
nistrativo de controlo prévio que seja revogado ou declarado nulo, (alinea c)); b) as ilega-
lidades materiais, ou seja aquelas que resultam ou de uma desconformidade entre a situa-
¢do de facto da operagdio urbanistica e os seus respetivos atos de controlo prévio (alinea
b)), ou de desconformidades entre a operacéo urbanistica e as condicdes da comunicagdo
prévia (alinea d)), ou ainda da desconformidade entre a situagdo de facto e as normas
legais ou regulamentos aplicaveis & operagdo urbanistica em causa. De ressalvar que uma

4 Ibidem, pp. 5
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mesma operagdo urbanistica pode ser ilegal, apenas no que diz respeito & sua forma ou
ao seu contetdo material, como também pode cumular em si mesma as duas formas de
ilegalidade (p.exe. a construgéio de uma casa sem licenca (ilegalidade formal), e que co
mesmo tempo ndo cumpra com as regras do Plano Diretor Municipal (PDM), que lhe for
aplicavel (ilegalidade material.

Posto isto, julgamos estar suficientemente introduzidos, podendo desse modo dar inicio
a uma abordagem sucinta das questdes “busilis” desta nossa andlise.

4. LEGALIZACAO VS. DEMOLICAO: A QUESTAO DO ONUS DO INTERESSADO ENTRE A
MEDIDA DE LEGALIZACAO E A ORDEM DE DEMOLICAO DE UMA OBRA ILEGAL

Sem que tenhamos tempo e espago para um desenvolver aprofundado do quadro das
medidas de reposicdo da legalidade, importa-nos ir de forma objetiva ao encontro das
questdes materiais que d&o corpo ao nosso comentdrio dos Acérddos supra identificados.
Para isso é necessdrio fazer um paralelismo entre duas medidas alternativas de reposigéio
da legalidade urbanistica, a legalizagdio (com sede prépria no artigo 102>-A) e a demoli-
¢&o da obra (artigo 1062)

A legalizag@o é nos sugerida, quer através de uma interpretagdo sistemdtica do preceito
onde esta disposta, quer através de uma andlise histérica do dispositivo em que se insere,
como uma medida a ter em primeira linha de conta aquando da tomada de conhecimento
por parte da Administragdo de uma operagdio urbanistica ilegal. Com a alteragéio ao RJUE
promovida pelo Decreto-Lei n° 136/2014, o legislador portugués pretendeu “promover os
procedimentos de legalizagdo, ndio sé pela aprovagdio ou prorrogagéo da eficécia de diplo-
mas de regularizagdio excecional, como pela definigdo de vias normais e comuns que se
encontram & “disposicdo” quer da Administracdo, quer dos particulares °.  Ainda assim
com isto ndio estamos a defender que a legalizacdo seja sempre preferencial a outras medi-
das, nomeadamente em relagdio & demoligdio ¢, s6 o caso concreto poderd ditar qual é a
medida mais adequada. A obrigatoriedade da adogdo de medidas de reposicdo da lega-
lidade esté subjacente a um dos principios fundamentais da ordem juridica, o principio da
legalidade 7, pelo que a medida que for necessdria para o cumprimento deste principio,
deverd ser a medida a adotar. Disto resulta uma das primeiras questdes que procuramos

5 FERNANDA PAULA OLIVEIRA/MARIA JOSE CASTANHEIRA NEVES/DULCE LOPES, Regime iuridico da
Urbanizagdo e da Edificacdo.. ., obj.cit,, pp. 658.

6 No mesmo sentido, RITA CARVALHO, em “Medidas de tutela da legalidade urbanistica e regularizagéo
de operagdes urbanisticas, A legalizagdo”, A revisdio do Regime Juridico da Urbanizagdo e Edificagdio, Coimbra,
2015, pp. 168.

7 CF o Acérddo a ser andlisado, do Tribunal Central Administrativo Sul, de 11 de julho de 2018 (Paulo
Pereira Gouveia).
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desvendar com a nossa andlise: Quem deverd dar inicio ao procedimento de legalizagdo?
Serd que existe um 6nus de legalizagdo sobre Administragdio ou sobre os particulares inte-
ressados? A resposta carece da nossa andlise aos referidos acérddios, pelo que a remete-
remos para as nossas conclusdes.

Ainda em relagdo & legalizagdo devemos acrescentar que esta envolve um conceito
muito genérico, na medida em que a legalizagdio pode assumir vérias formas a adequar
a cada caso concreto, e na maioria das situagdes de operagdes urbanisticas ilegais, devem
ser desencadeadas ou tem que ser desencadeadas vérias das medidas previstas nesta
subseccdo (medidas de reposicdo da legalidade urbanistica), antes da medida de legali-
zagdio poder ser de facto adotada (p.exe. a legalizagdo pode-se iniciar com um pedido
de alteragdo & licenga ou comunicagdio prévia (artigo 1052, n° 5), ou com um pedido de
realizagdo de trabalhos de correcdo ou alteragdio da obra (artigo105°, n° 1)). Esta con-
clusdo leva-nos a considerar que a possibilidade de legalizagdo deve ser aferida em
vdrios momentos, e sempre que em cada caso concrefo se perspetivar como viavel a con-
formagdio da operagdio ilegal com as condicionantes legais e regulamentares que lhe sdo
aplicaveis e que a enfermam de ilegalidade, deve nesse caso entdo a Administragéo pro-
ceder & suspensdo de qualquer outro procedimento de adogdo de medidas de reposicdo
da legalidade mais restritivas como é caso da demoligéio. Este entendimento é corrobo-
rado pelo principio que assiste todo o procedimento Administrativo, mas em especial a
declaragdo de uma ordem de demolicdo, como de resto assim o indica o préprio
artigo 106°, n° 2 («a demoligdo pode ser evitada se a obra for suscetivel de ser licen-
ciada ou objeto de comunicacdo prévia ou se for possivel assegurar a sua conformidade
com as disposicées legais e regulamentares que lhe sdo aplicdveis mediante a realizagcédo
de trabalhos de correcéo ou de alteragdo»), neste sentido o principio da proporcionali-
dade, sobretudo na sua vertente da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito, uma vez que a Administracdo deverd fazer sempre, em concreto, um juizo sobre
a viabilidade ou inviabilidade da legalizagéo, s6 devendo concluir pela ordem de demo-
licdo como uma medida de ultima ratio. Néo obstante concordemos com a necessidade
desta ponderagéio, cremos, sustentados pelas decisdes dos Acérd@os supra mencionados,
que este principio da proporcionalidade deve ser interpretado em concreto e ndo em
abstrato. O que queremos dizer e que nos leva & questdo fundamental que pretendemos
esclarecer com a nossa andlise, é que o principio da proporcionalidade que orienta e
limita a adogdo da medida de demoligdio ndio pode ser conformado de forma abstrata
ou como regra definitiva, pelo que deve ser objetivamente viavel e legitima a expetativa
de que a operagdo urbanistica ilegal estd realmente em vias de ser regularizada ¢, e que
isso é possivel sem o recurso & medida mais gravosa (demoligdo). Isto é por demais rele-
vante na medida em na maioria das vezes entre o contraponto do poder-dever da

8 Acérddo do Tribunal Central Administrativo de Lisboa, de 11 de julho de 2018, (Paulo Pereira Gouveia).
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Administragdo, de adogdo de medidas de reposigdio da legalidade (decorrente do prin-
cipio da legalidade) e o énus de legalizagdo ? que recai sobre os particulares interessa-
dos (que cremos vincular o interessado na legalizagdo, num prazo razodvel), surgem ing-
meras situagdes de operagdes urbanisticas ilegais que se vdo perpetuando no tempo,
dentro dos nossos perimetros urbanos, & espera de uma “solugdo”. Esta espera tem ori-
gem, do lado da Administragdio, na existéncia de um interesse piblico a salvaguardar
que a impede de legalizar a obra ilegal (o principio da legalidade urbanistica) e ao
mesmo tempo na existéncia de um interesse pUblico e particular que a impede de orde-
nar a medida de demolicdo (principio da proporcionalidade), e ainda em fungdo dos
particulares que n&o estdo interessados no avango da legalizagdo, porque ndo conse-
guem ou ndo querem muitas vezes suportar investimentos dispendiosos com obras de
alteracdo ou corregdio das obras ilegais. A questdo a que chegamos é a de saber se o
énus de legalizagdio dos interessados ndo constituird por certo uma limitagdo prépria do
principio da legalidade confrontado com o principio da proporcionalidade, na medida
em que esse énus possa ser decisivo na formulagdo do juizo sobre a viabilidade em con-
creto da conformagdo legal da obra ilegal e desse modo retirar alguma excecionalidade
& medida da demoligdo. Isto é, poderdio ser ordenadas demolicdes em situagdes em que
abstratamente a legalizagdo das obras ilegais era possivel, mas os seus interessados néo
demonstram vontade de operar essa conformagdo, e como tal, a legalizagéio mostra-se
objetivamente, em concreto, invidvel2 Ou terd a Administragdo que ficar “amarrada” a
uma s6 abstrata viavel legalizagéio, ficando por isso impedida de ordenar nesses casos
a demoligdo da obra ilegal2 Claro que este quesito tem como inerente a si a conclusdo
que podemos j& avangar de que em qualquer circunsténcia e apesar da existéncia de um
verdadeiro énus dos interessados na reposicdio da legalidade urbanistica, a Administra-
¢do tem o poder-dever de aferir a possibilidade de legalizagdo, e é ela que deve iniciar
esse procedimento mesmo que os particulares interessados ndo requeiram a legalizagdo
da obra ilegal. Ao mesmo tempo concluimos que nas situagdes em que se formule um
juizo de que a legalizagdo é concretamente invidvel, mesmo que fosse abstratamente pos-
sivel, a Administragdo tem o dever de adotar uma medida mais gravosa, nomeadamente
a medida da demoli¢dio, ndio como ultima ratio como por vezes pode ser entendida, mas
antes como medida adequada & reposicdio da legalidade urbanistica, em obediéncia ao
principio da legalidade e desse modo assegurando uma tutela efetiva sobre os instrumen-
tos de gestdo urbanistica.

E esta questdo, acerca da re|oc6|o entre estas duas medidas de reposi¢cdo da |ega|io|ade,
dos principios que as orientam (legalidade e proporcionalidade) e ainda este 6nus dos inte-
ressados, que norteia a nossa andlise dos Acérddos supra mencionados.

9 No sentido deste contraponto também, FERNANDA PAULA OLIVEIRA/MARIA JOSE CASTANHEIRA
NEVES/DULCE LOPES, Regime juridico da Urbanizagéio e da Edificagdo.. ., obj.cit., pp. 660.
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5. O ACORDAO DO TRIBUNAL CENTRAL ADMINISTRATIVO SUL, DE 11 DE JULHO DE 2018
PROCESSO N.° 29/18.2 BELLE (PAULO PEREIRA GOUVEIA)

Neste Acérddo da 17 seccdo de contencioso Administrativo do Tribunal Central Admi-
nistrativo Sul, esté em causa um recurso de apelagdo de uma decisdo do TA.C de Loulé
(1% instdncia) que absolveu o Municipio de Lagoa, numa agdio em que este foi demandado
por um particular que pedia a anulagdo de um despacho do Presidente da Cémara Muni-
cipal de Lagoa que determinou a demoli¢dio de um muro. Com o mesmo pedido, o recor-
rente (o particular x '°) formulou na sua alegagdio algumas conclusdes, das quais destaca-
mos: “c) O exercicio administrativo do poder de demolicéo estd condicionado pelo necessdrio
respeito do principio da proporcionalidade |...), que impée que a demolicdo s6 se possa
materializar apés a verificacdo prévia das possibilidades de conformacdo da obra ndo
licenciada com os cénones da legalidade urbanistica e apenas na hipétese de se concluir
pela total inviabilidade da respetiva legalizagéo, ou seja, que néo é possivel assegurar a
sua conformidade com as disposicées legais e regulamentares que lhe sdo aplicaveis, desig-
nadamente mediante a realizacdo de trabalhos de correcédo ou de alteracédo |...), Iégica do
menor sacrificio dos particulares, erigindo-se a demolicdo em ultima ratio (Cf. Acérddo do
Tribunal Central Administrativo Norte de 14.06.2013, processo n.° 02260/04.BEPRT, relator:
Maria Duarte Brandéio) “.

Ao que o recorrido (Municipio da Lagoa) contra-alegou com as conclusdes ora
destacadas:

8. Atenta a realizagdo das obras, (...), por inexistir procedimento administrativo para
o efeito, foi o aqui Recorrente notificado.

10. (...), a 28 de marco de 2017 o agora Recorrente pronunciou-se, em sintese, pediu
o arquivamento do processo contraordenacional e, em consequéncia, da medida de
tutela da legalidade urbanistica — (a demolig&o).

11. Apés ter sido ouvido em sede de audiéncia prévia e, por ndo ter aditado ao
processo qualquer facto novo, foi notificado, (...), e ainda para terminado o prazo pro-
ceder d reposicdo do espaco nas condicdes em que se encontrava antes das ilegalida-
des praticadas, nos termos da alinea e) do n.° 2, do artigo 102° ... fixando-se para o
efeito o prazo de 60 dias.

13. Sem se pronunciar, sem providenciar pela reposicdo da situacdo origindria e sem
aportar novos factos ao processo deu entrada de agdo administrativa.

14. (...), a 1 de junho de 2016 foi elaborado parecer pela Divisdo de Obras, no qual
se sublinha que, apesar de devidamente notificado em 2015 e 2016 o ora Recorrente

10 Doravante o particular que intentou a agdio a impugnar o despacho que determinou a demolicéo do

muro serd representado por “x”.
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ndo promoveu a legalizagdo do muro pelo que deveria ser aplicada medida de tutela
de legalidade urbanistica e determinar-se a obrigagédo de se proceder & demolicdo e
desmontagem do muro erigido |...).

15. (...), o ora Recorrente erigiu um muro com 3,80 metros, |(...), em drea urbana
classificada pelo PDM de Lagoa como UPI e que integra a Rede Natura 2000.

16. Fé-lo sem obter previamente licenciamento por parte da Cémara Municipal de
lagoa.

17. Nos termos do disposto na alinea d), do n.° 2. do artigo 4.° do RIUE, a obra rea-
lizada pelo aqui Recorrente estd sujeita a obtencdo de prévia licenca administrativa.

20. Um ano apés a notificacdo o ora Recorrente nada fez ou disse. A possibilidade
de legalizacdo da obra sé néo foi apreciada atento o siléncio/inércia do aqui
Recorrente.

21. Obviamente ndo pode o Recorrente beneficiar da sua prépria inércia, alegando
agora a necessidade de prévia formulacdo de juizo de impossibilidade de legalizagdo
da obra. Até porque tal formulagdo néo resulta da Lei”

Na sua apreciagdo o coletivo da 1° Secgdio de contencioso administrativo do TCAS ",
definiu como questdio a resolver contra a decisdo jurisdicional impugnada neste recurso, a
questdio do eventual erro de direito, por violagdo do principio da proporcionalidade quanto
& decisdo de mandar demolir.

Para a fundamentagdo da sua decisdo comegou o tribunal de recurso por relembrar
que o exercicio da fungdo administrativa da Administragdo Pdblica (A.P) deve ter em
conta para além da legalidade administrativa, os principios gerais da atividade da A.P,
(CF. os artigos 3° e ss. do Cédigo do Procedimento Administrativo (CPA)), para desta
forma esclarecer o preceituado no artigo 266.° da Constituigdio da Repiblica Portuguesa
(CRP), nomeadamente a articulagdo entre o “pode” e o “deve” do exercicio da fungdo
administrativa, “a A.P. estd vinculada a lei e, no caso da existéncia de margem de livre
decisdo administrativa, (...), também estd vinculada aos principios fundamentais, {...)
— nomeadamente — |(...) o dever de proporcionalidade”. Continuado com a interpreta-
¢do do artigo102.° do RJUE, o tribunal conclui que a tutela e as medidas de “restauro”
da legalidade urbanistica preveem um dever que recai sobre a A.P, de reposigdio da lega-
lidade urbanistica, numa manifestagéo clara do principio geral da legalidade. Em causa
neste caso concreto estariam as medidas de demolicdo (artigo 106°, e a medida que de
facto foi utilizada pela A.P,, para repor a situagdo original e com isso a legalidade urba-
nistica) e a medida imposta pelo principio da proporcionalidade antes da demoliggo pro-
priamente dita, a legalizagdo da obra ilegal (artigo 102.>-A). Do preceito relativo a esta
dltima esclarece o Tribunal que ndo decorre que a A.P se deva substituir ao inferessado,

11 Tribunal Central Administrativo Sul.
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ou ao requerente (Cfr. o artigo 102>A, n° é e n° 2 — “O procedimento de legalizacéo
deve ser instruido com os elementos exigiveis em funcdo da pretenséo concreta do reque-
rente, (...)". Prossegue a fundamentagdo no sentido de que “o que resulta do artigo 102.*
-A, ndo contrariado pelo artigo 1065 é que a A.P deve aferir, & luz do Direito atual, se
é possivel a legalizagdo”, bastando para tal, a “notificacdo do interessado na legalizagéo
eventual”, como de resto decorre no n° 1 do artigo102.>-A, e como também & tinhamos
avancado anteriormente.

Posto isto, o TCAS, afirma que o entdo interessado ndo pode ficar passivo, cabendo-
-lhe um verdadeiro énus de legalizacdo, devendo desse modo “iniciar e fazer prosseguir
o procedimento administrativo tendente & legalizacdo”. Caso o interessado ndo cumpra
com este verdadeiro énus juridico, e apés o exercicio do n° 1 do artigo 102*A (notifi-
cagdo do interessado), “ndo pode o artigo 106.° do RJUE ser omitido, |...), haverd que
passar & demoligdo no caso de o interessado se desinteressar da legalizagdo ou no caso
de o edificado ser ilegalizével, (...)". Se é verdade que o n° 2 do artigo 102.>A diz que
a demolicdo ndo deverd acontecer caso a obra seja legalizavel, ndo deixa de o ser tam-
bém que o “respetivo énus da prova caberd ao interessado como este tribunal jé decidiu
vdrias vezes” — referéncia ao Acérddo do TCAS de 26/04/2012, processo n° 08452/12.
Deste modo concluiu o Tribunal que, a medida da demolicéo s6 deverd ser adotada se
estiverem esgotadas as vias regulares de legalizagdo atuais, a concluir por duas circuns-
tancias: a) a impossibilidade de legalizagdo a todo o tempo, e a b) impossibilidade obije-
tiva/concreta de legalizagdo, decorrente do ndo cumprimento do énus de interessado.
“Ou seja, a norma da proporcionalidade juridica ndo pode ser aqui utilizada em abstrato
e como regra definitiva. E necessdrio que seja objetivamente legitima e fundada a expe-
tativa de que a operacdo urbanistica ilegal estd realmente em vias de ser regularizada,
(...) assim, ndo é a legalizacdo em si que tem de ser aferida pela A.P, é sim a possibili-
dade objetiva e atual dessa legalizagdo.” Considera o Tribunal na sua fundamentagdio
que a A.P tem o poder-dever de aferir a possibilidade de legalizagdio, mas o interessado
tendo interesse nisso e como forma de evitar a medida mais gravosa da demoligéo deverd
cumprir com o énus de interessado na legalizagdo dai decorrente, a cumprir num prazo
que seja razodvel. “E pois, o particular que, sem prejuizo do dever de a A.P despoletar
a situagdo — juizo sobre a possibilidade de legalizagdo e consequente notificagdo do
particular interessado —, fem o énus de promover e obter a legalizacdo da situagdo ile-
gal, dentro de um prazo razodvel e dentro do regime juridico vigente no momento atual,
sob pena de demolicdo, (...), é, pois, imprecisa e enganadora a afirmagdo comum segundo
a qual nédo haveria lugar & demolicdo da obra ilegal se se concluir que ela é legalizé-
vel, — abstratamente — terd sido essa imprecisGo que substanciou o presente recurso,
(...), com efeito ndo hd sempre desproporcdo num ato administrativo pelo simples facto
de mandar demolir uma obra ilegal que, no presente momento, se constate legalizével,
(...), uma obra ilegal pode ser legalizével no momento presente e, ainda assim, ser demo-
lida, (...), para tal bastard que a A.P. pondere o caso d luz do principio fundamental da
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legalidade e da méxima metddica da proporcionalidade, e que o dono da obra ilegal
néo atue depois no sentido dessa legalizagdo.”.

Para terminar o TCAS conclui que a deciséo do T.A.C de Loulé ora recorrida, ndo se
limitou a dizer que o ato administrativo impugnado néo postula a impossibilidade de lega-
lizagdo da obra ilegal, a sentenca recorrida diz que ndo tendo a A.P. — Municipio da
Lagoa — concluido pela impossibilidade de legalizagdo, a mesma, notificou o interessado
sobre essa possibilidade de legalizagdio. Apés essa notificagdio o interessado (particular x),
nada fez para dar seguimento ao procedimento de legalizagdo, tendo mostrado desinteresse
na mesma. Ou seja o que o tribunal a quo considerou (e cujo entendimento é partilhado
pelo TCAS, Tribunal de recurso), é que ndo estd aqui em causa uma ponderagdio ou ndo da
demolicdio ou da legalizagdo “nos termos da méxima metddica da proporcionalidade”, mas
estamos antes perante (com o ato administrativo — demolicdo), o adotar de uma medida
de tutela da legalidade urbanistica, num caso concreto em que “a edificacéo é ilegal e o
inferessado, apesar de notificado para tal, ndo promoveu a sua legalizagéo nos termos refe-
ridos”, pelo que neste caso concreto o TCAS considera que “...), é logicamente imposto pela
legalidade administrativa e pelos artigos 102.-A e 106.° do RIUE” que se reponha a legali-
dade urbanistica e ndo se exija “a A.P. que espere eternamente ou que se substitua ao inte-
ressado para defesa dos interesses deste”, concluindo finalmente que “(...), o ato administra-
tivo impugnado — ordem de demolicio — e a sentenca recorrida ndo desrespeitam o
principio da proporcionalidade administrativa.”. O Tribunal Central Administrativo Sul, fun-
damentou deste modo a sua deciséo de negar provimento ao presente recurso.

6. ANALISE AO ACORDAO DO TRIBUNAL CENTRAL ADMINISTRATIVO NORTE, DE 28 DE
FEVEREIRO DE 2020, PROCESSO N.° 02588/12.4BEPRT (RICARDO DE OLIVEIRA E SOUSA)

Este Acérddo da 1° Seccdo de contencioso administrativo do Tribunal Central Adminis-
trativo Norte (TCAN), aborda ainda outras questdes cujo émbito ndo se insere na proble-
mdtica do nosso estudo, pelo que s6 destacaremos uma parte especifica dele, como vere-
mos. Em causa estéd um recurso jurisdicional de uma sentenga promanada pelo Tribunal
Administrativo e Fiscal do Porto, de 08/07/2018, no émbito da Agdio administrativa especial
intentada por “B.,Lda” (Particular), contra o agora Recorrente (Municipio x), que julgou pro-
cedente o pedido do recorrido, e que consequentemente anulou o despacho do Vereador
do pelouro da protegdio civil, (...), da Camara Municipal x, de 23/05/2012, que ordenou
a realizacdo de trabalhos de corregdio/alteracdio da obra executada no imével “y”.

Na sua alegagdo, o Recorrente (Municipio “x”), formulou algumas conclusdes das quais
devemos destacar no dmbito dos nossos quesitos:

B. “(...), A sentenca enferma dos vicios de erro de julgamento — quanto aos dois
referidos erros nos pressupostos —, bem como de errénea interpretacdo e aplicacéo das
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normas juridicas — nomeadamente do artigo 1422.°5 n.° 3 do Cédigo Civil e do
artigo 106.° do RIUE (e do principio da proporcionalidade que Ié consta).”.

N. “Se a lei é clara e a Recorrida — “B., Lda” — bem sabia que necessitava de prévia
autorizacdo da assembleia de condéminos, —Limitacdo ao exercicio de direitos do
artigo 1422°, n° 3 do Cédigo Civil — (...}, e ndo a tinha obtida, deveria o Recor-
renfe — Municipio “x” — ter apreciado um pedido para o qual sabia que a Recorrida néo
tinha legitimidade e ao qual ndo podia dar sequéncia? A resposta é necessariamente
negativa, sob pena de os servicos municipais ndo cumprirem o principio da legalidade.”.

Q. “Seguindo o raciocinio acima expendido, néo restava outro caminho ao Recor-
rente que néo fosse ordenar o ato administrativo que a Recorrida colocou em crise — com
a acdo administrativa especial que levou & anulagdo do despacho do Municipio
“x" — uma vez que se verifica a existéncia de obras ilegais e que tal informagdo “des-
perta” as suas competéncias fiscalizadoras no que se refere & reposicdo da legalidade
urbanistica.”.

R. “Na verdade, a situagdo em apreco implica essa demolicdo, prevista no artigo 106.°
do RJUE, tratando-se, reitera-se, do Unico caminho que a Recorrente podia tomar no
caso em aprego.”.

S. “Ndo existe assim qualquer violacdo do artigo 106.do RJIUE, nem do principio da
proporcionalidade que Ié se encontra contido.”.

Como alertamos, n&o nos interessa aqui tanto a resposta & questdo da articulagéio das
medidas de reposicdo da legalidade (nomeadamente a medida da legalizagdo do
art.102A), com a inferpretagdio e contetdo do art.1422°, n° 3 do Cédigo Civil, relativo a
obras que modifiquem a linha arquiteténica em prédios em propriedade horizontal. Ainda
assim e uma vez que a A.P. (Municipio “x”) fundamenta o indeferimento do pedido de lega-
lizagdo e a decisdo pela demolicdo das obras visadas, com a falta de “documento com-
provativo de que os condéminos, que representem dois tercos do valor do prédio, autori-
zam a modificagdio da linha arquiteténica”, torna-se necessdrio ainda que de forma sucinta
que tomemos em linha de conta as conclusdes com que este Tribunal de recurso fundamen-
tou a sua decisdo nesta precisa questdo. Assim o TCAN considera (citando para isso a
sentenca recorrida) que “ (...), a legitimidade a considerar no ato de apreciagdo liminar de
um pedido de licenciamento de obras particulares é a legitimidade em termos meramente
formais, (...), verificar se formalmente foi apresentado documento que comprove que a
requerente é dona da fracdo onde pretende levar a cabo as obras. E néo averiguar se o
espago onde se pretende construir é parte comum, (...), ou néo, e, assim, se é necessdria
a autorizagéo dos restantes condéminos ou ndo, e em que termos, pois isso é uma questdo
que releva do ponto de vista do direito civil, num dominio de eventual litigio privado |...)".
E conclui que “ (...), a Administragdo ndo pode rejeitar liminarmente um pedido de licen-
ciamento de obras com fundamento na falta de apresentacdo do documento comprovativo
de que os conddminos, (...), autorizam a modificagdo da linha arquiteténica’”.
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Quanto & questdo que nos fez considerar o presente Acérddo, relativa & interpretagdio
do principio da proporcionalidade e a sua articulagdo entre as medidas de reposicdo da
legalidade urbanistica, da legalizagdo (art.102-A), e da demolicdio (art.106.°), torna-se per-
tinente destacar algumas conclusdes que o TCAN formulou na fundamentagdio da sua deci-
sdo. Ainda que o Tribunal do recurso néio ignore “a dificuldade dos servicos camardrios”,
em muitas vezes descobrirem quem é que é responsavel pela realizagdo das obras irregu-
lares e outras “destas realidades”, tal dificuldade “ndo faz paralisar a atvagdo do
Réu — Municipio “x”, ora Recorrente — no dominio da tutela da legalidade urbanistica,
(...), desde que a Administracdo ndo assuma algo que ndo corresponde a verdade mate-
rial dos factos, sob pena de incorrer em erro nos pressupostos de facto.”.

Da interpretagdio que se faz do principio da proporcionalidade do art. 106°, decorre
que “ (...), ndo se descorting, (...), quaisquer razées legais sustentdveis para sustentar o erro
de julgamento da decisdo recorrida”, e fundamenta o TCAN, que o art.106° que se pauta
pelo principio da proporcionalidade, “numa Iégica de impor ao executado o menor sacri-
ficio possivel, o que se traduz na impossibilidade de ordenar a demolicdio de obras que,
apesar de ilegais, cumprem os requisitos legais e regulamentares de urbanizagdo, de esté-
tica, de seguranca e de salubridade, ou sGo suscetiveis de os vir a cumprir” Prossegue o
TCAN no sentido de que a ordem de demoligéio deve ser precedida de um juizo relativo
possibilidade de legalizagdio de tais obras — o juizo objetivo que j& foi referido no 1°
Acérddio — e de resultar de tal juizo, que a legalizagdo é impossivel. Como tal, formula
este Tribunal, que o regime dos arts. 102-A e 1062, “ndo elege, assim, nos casos de cons-
trucdo ilegal, a demolicdo como a Unica medida capaz de satisfazer interesses publicos,
(...), visto prever o aproveitamento da obra quando a Administracdo reconheca que a mesma
é suscetivel de vir a satisfazer os requisitos legais.”, € ainda citando alguns Acérddos 2,
afirma que esta solugdo legislativa, “é informada pelo principio da proporcionalidade, nas
suas vertentes de necessidade e da proporcionalidade propriamente dita. A primeira a
proclamar que sé deve lesar-se a posicéo do particular se ndo houver outro meio para rea-
lizar o interesse publico. A segunda a ditar que a medida corretiva a suportar pelo admi-
nistrado deve ser justa, na relacdo custo/beneficio, isto é que deve reduzir-se ao minimo
indispensdvel para reparar a legalidade ofendida.”. Disto resulta a conclusdo pela qual a
Administragdo ndo pode avangar para a medida de reposicdo da legalidade urbanistica
mais gravosa (a demoligdio), sem que antes formule um juizo, “independentemente de reque-
rimento” do interessado, sobre a viabilidade obijetiva da legalizagdo da obra ilegal. Con-
clui cinda o Acérddio citado, que o que acabamos de dizer néo implica que a Administra-
¢&io ndo possa ordenar a demolicdio de obras ilegais, que sejam abstratamente legalizaveis,

12 Cf o Acérddo do Pleno do Supremo Tribunal Administrativo, de 29/11/2006 (rec. n.° 633/04), e ainda
no mesmo sentido os Acérddios de 9/04/2003 (rec. n° 9/03), de 14/12/2005 (rec. n° 959/05), e de 16/01/2008
(rec. n° 962/07).
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na medida em que a A.P deve pautar a sua “(...)atividade pelo principio da legalidade
(art.3° do CPA)", competindo-lhe cumprir com a reparagdo da |...Jordem juridica violada
ordenando, se necessdrio, a demoligdo da obra ilegal, o que deverd acontecer sempre que
constatar que o interessado, pela sua passividade, ndo ird contribuir para a reposicéo da
legalidade ou que a iré dificultar, {...)".

Importa ainda aferir a concluséo deste Tribunal em relagdio ao que nés apelidamos de
“processo cronolégico de reposigdo da legalidade”, operando um juizo de proporcionalidade
entre o preceito do arfigo 102>A e o artigo 106°. Quando verificada a existéncia de uma
obra ilegal, deverd a A.P. formular um juizo em relagdo & possibilidade desta vir a ser con-
cretamente legalizada ou ndo, “admitindo-se que esta poderd vir a ser legalizada cumprird
— depois — em primeiro lugar, ao interessado diligenciar nesse sentido, e na falta de inicia-
tiva deste, & administracdo impulsiond-lo a dar origem ao respetivo procedimento” — o que
nés pensamos ser suficiente através da notificagdio para tal — e (...), se tal ndo acontecer ou
se se verificar que o particular procura protelar essa legalizagdo néo resta & Administracdo
outra alternativa sendo a de mandar demolir a construcdo ilegal (art.106.°). A ndo ser assim,
isto é a considerar-se que a falta de iniciativa do particular na regularizagdo da obra, que
sendo ilegal é suscetivel de legalizagdo, ndo legitimaria a ordem da sua demolicéo, seriamos
forcados a concluir que a Administragdo ficaria refém daquele, permitindo que a persisténcia
da sua inércia — muitas vezes calculada — efernizasse situacdes de flagrante ilegalidade,
(...), o que se traduziria numa inaceitdvel violacdo do principio da legalidade”.

Com esta fundamentagéio, e concluindo que “o Recorrente, ao ordenar a realizagdo dos
trabalhos de correcdo/alteracdo/demolicdo das obras visadas nos autos sem previamente
proferir decisdo sobre o pedido de legalizacdo das obras, |...), violou o disposto no
artigo 106.° do RJUE, (...), ndo se divisa, portanto, qualquer erro de julgamento na sentenca
recorrida no dominio em aprego.”, decidiu o TCAN que “ [...), improcedem todas as con-
clusdes de recurso em andlise, (...), mercé de tudo o quanto ficou exposto, deverd ser negado
provimento ao presente recurso jurisdicional”.

7. CONCLUSAO

Da andlise conjunta dos Acérddos, podemos de forma assertiva obter as respostas 6gi-
cas aos quesitos que indagamos no inicio do nosso comentdrio. Estamos plenamente de
acordo com as duas decisdes de ambos os Tribunais Centrais Administrativos, e ndo se con-
clua, mesmo que através de uma andlise breve, que apesar de decisdes em sentido contrd-
rio hd entre estes Acérddos alguma contradicdo. A verdade é que ambos solidificam o
entendimento jurisprudencial, acerca da necessidade imposta pelo principio da proporcio-
nalidade, de uma andlise concreta e uma avaliagéio da concreta viabilidade da legalizaggo
das operagdes urbanisticas ilegais, antes da adogdo de qualquer medida de reposicdo da
legalidade. Ao mesmo tempo ambos os Acérddos sdo perentérios em definir o que nés
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cremos ser uma delimitagdio entre o campo abrangido pelo juizo sobre a legalizagdo, pré-
prio do principio da proporcionalidade, e o dever de reposicéio da legalidade urbanistica
(e a promogdio da solugdo mais adequada & dinémica urbana concreta) imposto pelo prin-
cipio da legalidade. O supra mencionado énus do interessado ou como preferimos o énus
de legalizagdio do interessado, que tendo em conta a nossa interpretacdo dos ditos Acér-
d&os, ndo aparece como um limite ao principio da proporcionalidade, porquanto a pro-
porcionalidade atua somente ou revela-se, no dever da administracdio formular um juizo
sobre a possibilidade ou ndo de uma obra ilegal poder ser legalizada, correspondendo o
procedimento posterior a fim da legalizagdio, a agdio ou inércia dos intervenientes e ou infe-
ressados ao respeito pelo principio da legalidade.

Relativamente ao dever da Administragdio, de formulagdio de um juizo de proporciona-
lidade, podemos concluir que este deve ser formulado mesmo que o interessado na legali-
zagdo ndo tenha ainda requerido a mesma ou apresentado alguma proposta para tal.
Mais podemos acrescentar pela interpretacdo conjunta destes acérdéos, que o supra citado
juizo, em torno da possibilidade concreta de legalizagdo, deve ser formulado pela AP, a
todo o tempo, ou seja, quer no momento da verificagdo da obra ilegal, antes de dar impulso
ao particular para o avango do procedimento ou aceitando a sua proposta de legalizagdo
quando este a tenha requerido, quer depois de o particular estar notificado e mesmo assim
permanecer inerte, e até mesmo durante o procedimento de demoli¢éio propriamente dito.

Por forma a consolidar as conclusdes julgamos ser benéfico a construgdio de um “pro-
cedimento cronolégico de reposicdio da legalidade”, pés verificagéo de uma operagdo urba-
nistica ilegal. Num primeiro momento deve a A.P, formular um juizo em relagdio & possi-
bilidade da obra ilegal poder ser legalizada ou ndo. Admitindo que esse juizo é positivo
em relagdo & possibilidade de legalizagdio, deve ser iniciado o procedimento de legaliza-
¢dio, e é aqui que aparece em primeira instdncia a possibilidade do particular interessado
avangar ele com uma proposta de legalizagdio. Ainda assim, como refere o 2° Acérddo
analisado, na falta de iniciativa do privado, deverd a A.P. impulsionar este procedimento
de legalizagdo, nomeadamente notificando o interessado no mesmo, dessa possibilidade.
E precisamente neste momento que nasce um verdadeiro 6nus na esfera do interessado na
legalizagdo da obra, que se vai manter até & efetivagdio da legalizagdio. Quer isto dizer
que depois da notificagdio a informar o interessado da possibilidade de legalizagdo da
obra ilegal, deve o mesmo fazer um esforco por concertar com a A.P. a solugdio mais con-
veniente para o interesse publico e para o seu, a fim de tornar aquela possibilidade de
legalizagdio que ainda é abstrata, numa verdadeira expectativa objetiva e concreta de que
aquela obra ilegal vai ser legalizada num prazo razodvel. Desta forma a A.P. cumpre o
dever que sobre ela recai-a, por forga do principio da proporcionalidade. Contudo a A.P
continua a estar vinculada ao dever de reposicdio da legalidade urbanistica, pelo que se o
interessado ndo cumprir com o seu 6nus de legalizagdo, porque pretende deliberadamente
ou ndo protelar a situagdio da obra ilegal, a A.P. ndo terd como ndo avangar para uma
medida mais gravosa, como por exemplo a demolicdo da obra ilegal (artigo 106°). Como
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nos diz ainda o 2° Acérddo se assim ndo fosse a A.P. ficaria refém da inércia, muitas vezes
calculada dos particulares, o que permitiria que se eternizassem as “cicatrizes” urbanas de
que falévamos no inicio, e a consequente violagdio da legalidade urbanistica. Somos neste
ponto, da opinido que por vezes os prazos para estes procedimentos deviam ser de forma
mais realistica fixados, por forma a evitar a perpetuagdo de tantas obras sem solugéio nas
nossas cidades e vilas.

Para terminar podemos entdio tecer duas grandes conclusdes finais e responder aos nos-
sos ensejos iniciais. Por um lado, constatamos que a demoligdo seré admissivel sem ferir
o principio da proporcionalidade em duas situagdes. A primeira quando o juizo sobre a
viabilidade da legalizagdo for negativo — este juizo deve ser formulado a todo o tempo —,
e portanto sendo impossivel a legalizagdo, a A.P. deveré adotar uma outra medida ade-
quada ao restauro da legalidade urbanistica (maioria das vezes terd mesmo que ser a
demoligdo). A segunda é que também é possivel a adogdio da medida da demoligdo, sem
por em causa o principio da proporcionalidade, e mesmo numa situagdio em que a legali-
zagdo era abstratamente possivel, sempre que o interessado nela ndo cumpra com o énus
de legalizagdio que sobre si recai, ou seja sempre que a inércia do inferessado demonstre
que em concreto ndo é vidvel a legalizagdo.
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