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A eficacia plurissubjetiva dos planos na
reducdo do conteddo do direito de propriedade:
um paradoxo sistémico e jurisprudencial?

Anotacao a Sentenca do Tribunal Administrativo de Circulo de Lishoa -
42 Unidade Orgénica - de 05-02-2013, Processo n.2 0797/01.

Relacodes entre Planos - O conteiido do Direito de Propriedade - Responsabili-
dade civil extracontratual por factos licitos do Estado Portugués.

A eficacia plurissubjectiva dos planos na reducao do conteido do direito de
propriedade: um paradoxo sistémico e jurisprudencial?

1- RELATORIO

“C”, com sede narua ..., n.2 ..., em ..., vem invocando o disposto no artigo 143.2 do Decreto — Lei n.2 380/99,
de 22 de Setembro propor ac¢ao ordinaria contra o Estado Portugués, formulando o pedido de condenagdo do réu
a pagar a autora indemnizacgdo a liquidar em execucao de sentenca, por todos os danos decorrentes da afetacao
de parte de terreno da autora a utilizagdo publica, equivalente a expropriagao, afectagcao determinada pelo POOC,
aprovado pela Resolugcdo do Conselho de Ministros n.2 123/98, de 18 de Outubro, e bem assim os danos decorren-
tes da desvalorizacdo da parte do terreno integrada em “espaco de Valorizacdo e Desenvolvimento Turistico” pelo
Plano. Mais refere que a indemnizacao devera reportar-se a data da entrada em vigor do POOC, com atualizagdo a
data da decisao final, nos termos do artigo 24.2 do Cédigo das Expropriagdes.

Como fundamento do pedido que formula alega a autora que é dona e legitima possuidora do terreno ristico
denominado “...”, com a area aproximada de ... m2, sito no ..., descrito na Conservatéria do Registo Predial de ...
sobon.?..,afls. .. do Livro ..., e na Matriz Predial Ristica da Freguesia ..., ..., sob o n.2 ..., Sec¢ao ... e que em 19
de Outubro de 1998 foi publicada na 12 Série B do Diario da RepUblica e entrou em vigor a Resoluc¢do do Conselho
de Ministros n.2 123/98, que aprovou o Plano de Ordenamento da Orla Costeira (POOC) para o troco (...), do que
resultou que aquele terreno foi dividido em duas areas distintas de intervengao: espaco de valorizacao e desenvol-
vimento turistico (1875m2) e espaco de lazer e valorizagdo paisagistica (7835mz2). Na primeira categoria permite-se
a edificacao de novos edificios desde que respeitem os parametros e indicadores estabelecidos pelo préprio POOC,
e a segunda classificacao afecta exclusivamente a utilidade pablica as areas por ela abrangidas, nao permitindo
outras construgdes que nao as referidas no artigo 41.2, n.2 1 do POOC: percurso de pedes, miradouros e outras
estruturas de apoio a fruicao pablica destes espacos e da orla costeira, instalagao de equipamentos desportivos e
recreativos de ar livre, arranjos de areas verdes de uso piiblico, construgao de instalagdes destinadas a observagao
e interpretacdo da natureza. Estes 7385 m2 foram efetivamente afectos a utilidade pdblica, isto &, passaram, de
acordo com 0 POOC a poder e a dever ser utilizados pelo piblico em geral. Ora, o terreno em causa estava, antes
do POOC, inserido num espaco qualificado como urbano e em 1981 os critérios de gestao urbanistica em vigor na
Camara Municipal de ... apontavam para a aplicacao de um indice de construcao de 1,5, ou seja, permitia a constru-
¢do de 15000 m2 acima do solo, no caso de se tratar de equipamentos hoteleiros ou similares e, em 1997 0 PDM de
Cascais classificou a zona onde se insere o terreno como “espaco de desenvolvimento estratégico” na subcategoria
de “espaco de desenvolvimento e valorizacdo da orla maritima urbana de ... - ... - ...” referindo que os desenvolvi-
mentos a promover deveriam ter “objetivos estratégicos de parceria com a iniciativa pdblica, privada ou cooperativa
e podem vir a adquirir as caracteristicas das classes de espagos urbanos, urbanizaveis ou outros desde que a sua
implementacdo seja precedida de Plano de Pormenor”. Ou seja, o terreno que tinha aptidao para construgdo turis-
tico — hoteleira passou a estar adstrito a utilidade piblica sem qualquer compensacao a favor dos proprietarios.

A Autora invoca pois que tem direito a serindemnizada pelos danos decorrentes das restricdes impostas sobre
o seu terreno pela Resolugdo do Conselho de Ministros n.2 123/98, de 19 de Outubro, que aprovou o POOC.

Citado o Estado Portugués, veio na sua contestacdo apresentar defesa por excep¢ao, tendo suscitado a incom-
peténcia em razao da matéria do Tribunal.

Apresentou ainda defesa por impugnacao, pugnando pela improcedéncia da acg¢ao, para o que refere, e em
sintese, o seguinte:

-ainsercao do prédio da autora em dois tipos de espagos — espaco de valorizagao e desenvolvimento turistico,
por um lado, e espaco de lazer e valorizacdo paisagistica, por outro, decorre de um acto normativo e nao de um
acto administrativo ou de um material licito, nem de uma situacao de estado de necessidade, nos termos em que
esta figura juridica vem caracterizada na lei civil;
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- 0s planos de ordenamento da orla costeira, enquanto um dos tipos de planos especiais de ordenamento do
territorio, tém, de facto, natureza regulamentar e as respetivas normas sao obrigatérias tanto para a Administracao
como para os particulares;

- a autora nao alega que o seu terreno tenha sido, de alguma forma objeto de execuc¢do do instrumento de
gestdo territorial em causa, sendo certo que tal execucao constitui pressuposto da utilizagao dos mecanismos de
perequagao compensatoria e, subsidiariamente, do dever de indemnizagao, previstos no Decreto — Lei n.2380/99,
de 22 de Setembro;

-sendo o prédio da autora um prédio ristico, também nao se mostra incluido em espago urbano ou urbanizavel, na
classificagao fixada pelo PDM de ..., ratificado pela RCM n.2 96/97, publicada no D.R. | Série B, de 19 de Junho de 1997;

- pelo contrario, a area onde se insere o terreno em causa é definida como espaco de desenvolvimento estra-
tégico, pelo artigo 2.2, n.2 1, alinea ) do PDM, sendo designada como espaco de desenvolvimento e valorizacao
da orla maritima urbana ... - ...;

-0 n.22.2 do artigo 45.2 do PDM de Cascais delimita este espago como “uma area territorial situada entre a
estrada marginal e 0 mar, a ser objeto da elaboracdo do plano de ordenamento de orla costeira correspondendo a
objetivos estratégicos de valoriza¢ao, qualificacao e requalificacao designadamente traduzidos em equipamentos
de apoio ao usufruto das praias, de expressao de lazer, recreio e cultura, equipamentos de apoio ao recreio nautico,
enquadramento paisagistico das falésias, consolidagdo de fundo do passeio maritimo existente;

- 0 artigo 45.2, n.2 1 do PDM de Cascais apenas admite a possibilidade de os espagos de desenvolvimento
estratégico vierem a adquirir as caracteristicas de espagos urbanos, sendo que é naquele espaco e ndo neste que
se inclui o terreno da autora a face do PDM;

-0 mesmo PDM nos seus artigos 2.2, n.2 1, |) e 45.2, n.2 1 exclui expressamente o espago de desenvolvimento e
valorizacdo da orla maritima urbana...- ... e ... - ... do plano de pormenor que venha a implementar as caracteristicas
de espacos urbanos ou urbanizaveis em espacos de desenvolvimento estratégico;

-0 PDM de ..., cuja publicagdo é anterior ao POOC, nao inclui o terreno da autora na classe de espaco urbano,
ali caracterizado pelo elevado nivel de infra — estruturas e populagdo, onde o solo se destina predominantemente
a edificacdo (artigo 2.2, n.2 1, alinea a));

-adrea que abrange o terreno da autora, qualificada no POOC como espaco de lazer e valorizagao paisagistica
é também area integrada na REN, como se verifica designadamente da carta de condicionamentos anexa ao plano;

- quanto aos espagos de lazer e valorizagdo paisagistica o artigo 40.2, n.2 1 do POOC refere a sua grande im-
portancia no ponto de vista ambiental e paisagistico, ndo apenas quando sejam adjacentes aos espacos urbanos,
mas também quando adjacentes as arribas e praias, situacao esta que é a do terreno da autora;

- relativamente aos condicionamentos a realizacao de obras nos espacos de lazer e valoriza¢do paisagistica
constantes do artigo 41.2 do regulamento do POOC, deles ndo se retira necessariamente que ndao possam, nesses
espacos, ser exercidas atividades lucrativas de iniciativa privada;

- no direito de propriedade constitucionalmente consagrado contém-se o poder de gozo do bem objeto do
direito, sendo certo que nao se tutela ali um jus aedificandi, um direito a edificagdo como elemento necessario e
material do direito fundiario;

-nem o POOC inovou em relagdo ao regime de uso e ocupacado do solo ja contido na REN e no PDM de Cascais
e aos principios constantes dos Decretos — Lei n.2 302/90, de 26 de Setembro e 309/93, de 2 de Setembro, nem a
autora, a data da publicacdo daquele plano, detinha na sua esfera juridica, qualquer direito a construir no prédio
em causa, que é um prédio ristico.

Por Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo foi decidido declarar os Tribunais comuns incompetentes,
em razao da matéria, para conhecer desta ac¢ao por essa competéncia pertencer aos Tribunais Administrativos.

Foi elaborado despacho saneador e selec¢dao da matéria de facto com discrimina¢do dos factos assentes e da
base instrutoria.

Realizou-se a audiéncia de discussao e julgamento com observancia das formailidade legais.
2. Fundamentacao
2.1. De facto
Com relevo para a decisdo da causa resulta provada a seguinte matéria de facto:
Dos factos assentes
A.  “C” é proprietaria do terreno ristico denominado “...” com a area de (...), sito no ...
B. Em19de Outubro de 1998 foi publicada na 1.2 Série B do Diario da Repiiblica a Resolugao de Conselho de

Ministros n.2 123/98 que aprovou o Plano de Ordenamento da Orla Costeira (POOC) para o trogo ... - ....
C. Deacordo com o0 POOC o prédio rastico denominado “...” foi dividido em duas areas distintas de inter-

-
-
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ven¢ao: 1875m2 com espaco de valorizacdo e desenvolvimento turistico e 7385 m2 como espago de lazer
e valorizacdo paisagistica.

Em 1970 era proprietaria do imével “...” a sociedade “CP”.

Em 1978 “C” adquiriu a “CP” dois tercos do imével “...”,

Em 2001 a “C” adquiriu o ter¢o do terreno “...” que ainda era da propriedade da “CP”.
0 prédio designado por “...” sempre esteve e permanece devoluto.

ommo

Da resposta a base instrutdria

H. Aindaem 1970 a “CP” apresentou um anteprojeto de constru¢ao de um Hotel no “...” a Camara Municipal
de ..., tendo obtido a aprovacao do mesmo.

. Em1981a “CP” e a “C” submeteram novo projecto a Camara Municipal de ... para “...”.

). Em 19810 terreno “...” estava inserido num espaco qualificado como urbano, apontando os critérios de
gestdo urbanistica em vigor na Camara Municipal de (...) para a aplicagdo de um indice de construgado
de 1,5 permtindo-se pois a constru¢do de 15000 m2 acima do solo, no caso de equipamentos hoteleiros
e similares.

K. Em 1981 os servicos de Urbanizacdao da Camara Municipal de ... emitiram um parecer, aprovado em
reunido de Camara de 21 de Dezembro de 1981, no sentido de incentivar o desenvolvimento de um
empreendimento hoteleiro no “...”.

L. Nasequénciadoquea “CP” ea “C” investiram em estudos e projetos para a constru¢do de um hotel no
prédio ristico denominado “...”.

M. Em 1997 o PDM de ... classificou a zona onde se insere o prédio riistico denominado “...” como “espaco
de desenvolvimento estratégico”, na subcategoria de “espaco de desenvolvimento e valorizagdo da
orla maritima urbana de ... - ... - ...”, considerando aquela zona da orla maritima como vocacionada para
uso turistico.

N.  Oterreno em causa esta servido de acessos, a norte pela estrada marginal (Estrada Nacional 6), e a sul
pela via férrea (linha de comboios Lishoa — Cascais), constituindo a via férrea uma barreira que impede
0 acesso a frente maritima.

Anascente o terreno confina com o lote do Hotel “A” e a Poente com o lote de uma moradia - o Chalet “B”.

As redes de abastecimento de dgua, energia elétrica e saneamento encontram-se no arruamento junto

ao terreno e nos terrenos confrontantes.

Q. O terreno em causa € o Gnico prédio ristico na area que permanece devoluto, existindo a sua volta
edificacdes urbanas, tanto de habitagao coletiva (héteis) como de habitagdo urbana.

R.  Os 1875 m2 do terreno que de acordo com o POOC podem ser afetos a construgdo de edificios privados
constitui uma parcela em forma triangular, o que inviabiliza a constru¢ao de qualquer imével de tipo hoteleiro.

S.  Oterreno ndao tem vegetagao para além de mato selvagem que serve de vazadouro de lixos e entulhos.

T.  No dmbito da elaboragao do POOC foram em paralelo desenvolvidos trabalhos relativos a delimitagado
da REN para o tro¢o abrangido pelo POOC “...” e, a Comissao Nacional da Reserva Ecolégica Nacional
(CNREN) deliberou aprovar a proposta de delimitagao da REN que incluia 7385m2 do terreno do deno-
minado “...” na REN.

U. No dambito de elaboragao do POOC o inquérito piblico entre 18 de Agosto e 18 de Outubro de 1997.

V.  Na edicdo de 15 de Agosto de 1997 do semanario expresso foi distribuido, incluido em cada um dos
jornais vendidos, um exemplar de um folheto de divulgacao.

W. O POOC esteve exposto, tendo havido divulgagdo do seu contelido e objetivos, designadamente através
de desdobraveis distribuidos a populagao.

oo

Nao ficou provado:

- que na elabora¢ao do POOC nao houve lugar a estudos multidisciplinares integrados de avaliagao
ambiental da area;

- que o terreno em causa nos autos seja um terreno adjacente a arribas e praias;

- que o terreno em causa nos autos estivesse no todo ou em parte qualificado por qualquer instru-
mento de gestdo territorial como dominio piblico maritimo antes do Plano de Ordenamento da Orla
Costeira (POOC) para o trogo ... - ... .

2.2. De direito

A presente ac¢do proposta pela autora consubstancia uma acc¢ao para efetivacdo de responsabilidade civil
extracontratual por factos licitos do Estado Portugués, a chamada, e como refere o Acérddao do Supremo Tribunal
Administrativo de folhas 172 a 178, indemnizacao por sacrificio.

Invoca a autora que tem o direito de ser indemnizada “por todos os danos decorrentes da afetagao de parte do
terreno da autora a utilizacdo pablica, equivalente a expropria¢do, afectacdao determinada pelo POOC, aprovado pela
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Resolugao do Conselho de Ministros n.2 123/98, de 19 de Outubro, e bem assim os danos decorrentes da desvalo-
rizagao da parte do terreno integrada em “Espaco de Valoriza¢ao e Desenvolvimento Turistico”, por aquele Plano.
0 fundamento em que assenta a obriga¢ao de indemnizar emergente de responsabilidade civil extracontratual
por factos licitos de pessoa coletiva de direito piblico é o principio da igualdade dos cidadados. Entendido quer
como igualdade na reparticao dos encargos publicos — havera dever de indemnizar no caso de estar em causa para
um determinado cidadao um sacrificio especial ndao imposto a generalidade das pessoas e que nao é inerente aos
riscos davida em sociedade, quer como igualdade no sentido de se reconhecer ao cidadao um direito de exigir que
iguais situagcdes obtenham um tratamento igual e que as desigualdades motivadas pelo interesse piblico sejam
compensadas mediante reintegracao patrimonial.
O principio da justica material exige o ressarcimento dos sacrificios desigualmente impostos a um ou varios
cidaddos em especial, mesmo se a atuacdo administrativa é licita.
Aquele regime de responsabilidade estava, a data dos factos, consagrado no artigo 9.2, n.2 1 do Decreto — Lei
n.2 48051 de 21 de Novembro de 1967 que estatui o seguinte: “O Estado e demais pessoas coletivas piiblicas in-
demnizarao os particulares a quem, no interesse geral, mediante actos administrativos legais ou actos materiais
licitos, tenham imposto encargos ou causado prejuizos especiais e anormais.”.
E jurisprudéncia firme do Supremo Tribunal Administrativo que 0s pressupostos em que assenta a responsa-
bilidade prevista naquele artigo 9.2 sdo:
1)  Apratica por 6rgdo ou agente da administracdo de acto que formal e substancialmente se confine nos
limites do poder que legalmente dispde;
2) Aprodugdo de danos;
3) 0 nexo causal entre a conduta e os danos;
4) Que os danos advenham de prejuizos especiais e anormais;
5)  Que tais encargos ou prejuizos sejam impostos a um ou alguns particulares, na prossecucdo do interesse
geral e que ndo se apresentem como resultantes do risco normalmente suportado por todos em virtude
da vida em comunidade.

Vejamos se no caso dos autos estdo verificados todos estes pressupostos e assim se, em consequéncia, ha
para o Estado Portugués a obrigacdo de indemnizar a autora.

Esta provado que em 19 de Outubro de 1998 foi publicada na 1.2 Série B do Diario da Rep(blica a Resolugdo do
Conselho de Ministros n.2123/98, que aprovou o Plano de Ordenamento da Orla Costeira (POOC) para o troco ... - ....

De acordo com o artigo 1.2, n.2 1 daquela Resolugao do Conselho de Ministros o Plano de Ordenamento da Orla
Costeira (POOC) de ... - ..., tem a natureza de regulamento administrativo e com ele devem-se conformar os planos
municipais e intermunicipais de ordenamento do territorio, bem como os programas e projectos a realizar na sua
area de intervengao.

De acordo com o POOC o prédio riistico denominado “...” foi dividido em duas areas distintas de intervencao:
1875 m2 como espaco de valoriza¢ao e desenvolvimento turistico e 7385m2 como espaco de lazer e valorizacao
paisagistica.

Nos termos do artigo 41.2do POOC, artigo com épigrafe “condicionamentos”, “Nos espacos verdes e valorizagao
paisagistica é interdita a realiza¢ao de obras, com excep¢ao das seguintes:

a) Construcdo de percursos de pedes, miradouros e outras estruturas de apoio a fruicao pdblica destes
espacos e da orla costeira que resultem de projecto aprovado, nos termos da lei;

b) Instalagao de equipamentos desportivos e recreativos de ar livre;

¢) Arranjos de areas verdes de uso piiblico, prevendo a drenagem das dguas superficiais em zonas de risco
e na proximidade das arribas;

d) Construcao deinstalagdes destinadas a observagao e interpretagao da natureza, desde que contemplado
na UOPG2.”

Ou seja, nos 7385 m2 do terreno classificados como espaco de lazer e valorizagao paisagistica deixou,
com a entrada em vigor do POOC, de ser possivel a realiza¢do de obras de constru¢do, designadamente de
estabelecimentos hoteleiros.

O direito de propriedade como esta constitucionalmente desenhado no artigo 62.2 da Constituicdao ndo
inclui o direito de construir. O direito de edificacao nao existe enquanto elemento integrador do direito de
propriedade. Assim, por exemplo se refere no Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 8 de Janeiro de
2009, relativo ao processo 0633/08: “Os termos em que o direito de propriedade esta constitucionalmente
desenhado determinam que o seu uso e fruicdo nao seja inteiramente livre, mas condicionado e enquadrado
de tal modo que os usos ou utilidades que os respetivos titulares dela podem retirar sao unicamente aqueles
que o ordenamento juridico — constitucional ou ordinario — lhes permitir.

Deste modo, e muito embora seja verdade que esse direito integra o poder de gozo sobre o bem objeto do
direito também o é que o exercicio desse poder nao inclui o direito de construir nem, tdo pouco, quando ele
é reconhecido, o direito a construir aquilo que se quer, onde se quer e como se quer mas, apenas e tao so, a
construir aquilo que as autoridades administrativas consentirem dentro das limita¢des e restricoes assinaladas
na legislagdo atinente. (...) O direito de edificagao inexiste como elemento integrador do direito de propriedade.”.

Ainda sobre o tema explica Claudio Monteiro: “o direito de construir ndo é uma manifestacao da liberdade
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de uso e fruicdo da propriedade imobilidria, ndo sendo protegido, enquanto tal, pela garantia constitucional da
proteccdo existente. Um proprietario ndo tem, pelo simples facto de ter a propriedade de um terreno, o direito
de o transformar, promovendo a sua urbanizacdo e a sua edificagao. Nesse sentido, o direito de construir ndao
é inerente ao direito de propriedade privada.”.

Estabelece o artigo 18.2,n.2 2 da Lein.2 48/98, de 11 de Agosto que “existe o dever de indemnizar sempre
que os instrumentos de gestao territorial vinculativos dos particulares determinem restri¢des significativas
de efeitos equivalentes a expropriacdo, a direitos de uso do solo preexistentes e juridicamente consolidados
que ndao possam ser compensados nos termos” do n.2 1.

0 artigo 143.2, n.2 2 do Decreto — Lei n.2 380/99, de 22 de Setembro estatui que “Sdo indemnizaveis as
restricdes singulares as possibilidades objetivas de aproveitamento do solo, preexistentes e juridicamente
consolidadas, que comportem uma restricao significativa na sua utilizacao de efeitos equivalentes a uma
expropriagao.”

Nos termos das normas citadas, e atendendo a que nao existe um direito a construir, s6 é indemnizavel as
restricdes as possibilidades de aproveitamento do solo impostas por instrumento de gestao territorial (como
0 POOC) “preexistentes e juridicamente consolidadas”.

Como se refere no Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo de 28 de Setembro de 2010, relativo ao
processo 0412/10 “O regime indemnizatdrio da Lei n.2 48/98, de 11 de Agosto, e do Decreto — Lei n.2 380/99,
de 22 de Setembro, em razdo de restri¢des determinadas por instrumentos de gestao territorial vinculativos dos
particulares supde a possibilidade objectiva de aproveitamento do solo preexistente e juridicamente consolidada.

Ai, ovalordaindemnizagao corresponde a diferenca entre o valor do solo antes e depois das restri¢des pro-
vocadas pelos instrumentos de gestao territorial, sendo calculado nos termos do Cédigo das Expropriagdes.”.

Como refere Claudio Monteiro no artigo citado “Um “direito consolidado”, ou um direito adquirido”,
numa expressao com maior tradi¢do na nossa cultura juridica, é aquele que, além de assegurar ao particular
o direito de construir, nos termos em que foi concedido, ndo pode ser sacrificado, por qualquer forma , sem
0 pagamento de uma indemnizagdo ou outra forma de compensacgao patrimonial. (...)

Nos termos do artigo 143.2 do RJIGT, s6 ha lugar a indemnizagao das restri¢des determinadas pela altera-
¢do ou revisao de instrumentos de planeamento, quando a mesma “ocorra dentro do periodo de cinco anos
ap6s a sua entrada em vigor, determinando a caducidade ou a alteragao das condi¢des de um licenciamento
prévio valido” (n.2 3).

Significa isto que uma altera¢ao que ocorra depois daquele prazo de cinco anos, ou a todo o tempo,
no caso de nao ter havido ainda qualquer licenciamento valido, ndo confere ao proprietario o direito a uma
indemnizacgdo pela diminuicdo das suas expectativas, ndo constituindo, por isso mesmo, um sacrificio de
faculdades urbanisticas juridicamente consolidadas no seu patriménio privado.

Na solugdo preconizada por esta disposi¢ao legal sé se pode falar em “restri¢des singulares as possibi-
lidades objectivas de aproveitamento do solo, preexistentes e juridicamente consolidadas, que comportam
uma restricao significativa na sua utilizacao de efeitos equivalentes a uma expropriagdo”, nos termos do n.2 2
do mesmo artigo, quando o plano determine a caducidade ou alteracdo de um licenciamento vélido anterior.

Sé nestes casos, portanto, é que existira um sacrificio indemnizavel das faculdades urbanisticas do proprietério
do terreno afectado pela restricao, e consequentemente uma expropriacdo de sacrificio ou de valor protegida pela
garantia expropriatoria estabelecida no n.2 2 do artigo 62.2 da Constitui¢ao.

(...) Para este efeito sdao também equiparados a licenciamento valido todos os actos que constituam — ou
consolidem — o direito de construir em termos analogos aos da licenca de obras de edifica¢des, entre os quais se
incluem, inquestionavelmente, a informagao prévia favoravel e a aprovagao do projecto de arquitectura, bem como
0s contratos sobre o exercicio de poderes urbanisticos, quando deles resulte uma vinculagao da cdmara municipal
ao licenciamento.”

E que, refere o mesmo autor, “o plano é um instrumento dinamico, que acompanha a evolugio da realidade,
e que ndo é compativel, do ponto de vista da salvaguarda do interesse piiblico urbanistico, com a indemnizagao
indiscriminada de meras expectativas de aproveitamentos futuros, sem que exista, sequer, a garantia de que aquelas
expectativas se transformariam em direitos patrimoniais se fosse requerido o respetivo licenciamento, e sem que
tenham sido feitos quaisquer investimentos de confianca nesse sentido.”

No caso dos autos, esta provado que a autora era titular de mais do que de meras expectativas de aproveita-
mentos futuros.

Esta provado que em 1970 a “CP” apresentou um anteprojeto de construgao de um Hotel no “...” a Camara
Municipal de “...” para o prédio rstico denominado “...”, com a area de 9260 m2, sito no ..., tendo obtido a apro-
vac¢ao do mesmo.

Esta provado que em 1981 a “CP” e a “C” submeteram novo projecto a Camara Municipal de ... para o “...”.

Esta também provado que em 1981 os servigos de Urbanizagdo da Camara Municipal de ... emitiram um parecer,
aprovado em reuniao de Camara, no sentido de incentivar o desenvolvimento de um empreendimento hoteleiro no “...”.

0 dano é a lesao, o prejuizo, a perda que o lesado sofreu em consequéncia de certo facto.

Esta provado que nos 1875m2 do terreno que de acordo com o POOC podem ser afectos a construgdo de edi-
ficios privados constitui uma parcela em forma triangular, o que inviabiliza a construgdo de qualquer imdvel de
tipo hoteleiro.
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Ou seja, esta provado que a autora detinha o direito de construir um empreendimento hoteleiro no terreno
designado por “...” pois tal direito ja tinha sido reconhecido pela Camara Municipal de Cascais e, com a entrada
em vigor do POOC essa possibilidade deixou de poder ter lugar.

A possibilidade de construir um imével constitui um activo patrimonial de que a autora se viu privada por forca
da entrada em vigor de instrumento de gestao territorial.

Nao releva nesta sede que a Comissao Nacional da Reserva Ecoldgica Nacional (CNREN) tenha deliberado
aprovar a proposta de delimitacdo da REN que inclufa 7385 m2 do terreno denominado “...” na REN. E que ndo sé
tal deliberagdo foi posterior a publicagao do POOC como nao se provou que aquela deliberagao tenha sido aprovada
pelo Governo, por resolugdo do Conselho de Ministros, nos termos do artigo 3.2, n.2 1 do Decreto - Lei n.2 93/90,
de 19 de Margo, com a redacdo que lhe foi dada pelo Decreto — Lei n.2 79/95, de 20 de Abril (diploma que sé foi
revogado a partir de 21 de Setembro de 2008).

0 nexo de causalidade, pressuposto da responsabilidade civil, “consiste na interagao causa/efeito, de ligacao
positiva entre a lesao e o dano, através da previsibilidade deste em face daquele, a ponto de poder afirmar-se que
o lesado ndo teria sofrido tal dano se nao fosse a lesao (artigo 563.2 do Cédigo Civil). Afere-se em fungdo da ido-
neidade abstrata da conduta imputavel a ré para a produgao (juridica) do acidente, sendo que existe talidoneidade
sempre que o resultado seja previsivel ou normal. “A condi¢do deixara de ser causa do dano, sempre que, segundo
a sua natureza geral, era de todo indiferente para a produ¢do do dano e sé se tornou condi¢do dele, em virtude de
outras circunstancias extraordinarias, sendo portanto inadequada para este dano”.

0O artigo 563.2 do Cadigo Civil consagra a teoria da causalidade adequada. “A obriga¢ao de indemnizagao s6
existe em relagcdo aos danos que o lesado provavelmente ndo teria sofrido se ndo fosse a lesdao”, a luz da qual um
facto s6 deve considerar-se causa adequada daqueles danos que constituam uma consequéncia normal, tipica,
provavel dele.

Ficou provado que foi a entrada em vigor do POOC, em particular dos respetivos artigos 40.2 e 41.2 que impos-
sibilitaram a constru¢do no terreno em causa.

A entrada em vigor do POOC é causa adequada do dano.

Para que o dano seja ressarcivel exige ainda a lei a especialidade e a anormalidade do prejuizo/dano.

Nos termos do n.2 1 do artigo 9.2 do Decreto — Lei n.2 48051 de 21 de Novembro de 1967 estdo pois arredados
do espectro indemnizatério “os danos gerais, normais ou comuns, ou seja, aqueles que recaem genericamente
sobre o universo dos cidadaos, ou sobre grupos indeterminados e abstratos de pessoas, e que sao considerados
habituais e inerentes ao risco proprio davida em sociedade, constituindo como que encargos sociais compensados
por vantagens de outra ordem proporcionadas pela atuagao da maquina estatal”.

Como refere o Professor Gomes Canotilho em “O problema da Responsabilidade do Estado por Actos Licitos”
a existéncia legal da especialidade e anormalidade do prejuizo, como elemento — travao de uma total socializacao
dos mesmos tem em vista: evitar a sobrecarga do tesouro publico, limitando o reconhecimento de um dever indem-
nizatério do Estado e mais entes piblicos ao caso de danos inequivocamente graves; procura ressarcir os danos
que, sendo graves, incidam desigualmente sobre certos cidadaos.”

Dano especial é aquele que sé atinge um individuo ou grupo de individuos. Pode-se afirmar que um dano atinge
especialmente um individuo ou um grupo restrito de cidadaos quando esse prejuizo ndo é imposto a generalidade
das pessoas, mas a pessoa certa e determinada em fun¢ao de uma especifica posicao relativa. A especialidade do
dano traduz uma incidéncia desigual do prejuizo sobre um cidadao ou grupo de cidadaos.

Esta provado que o terreno em causa esta servido de acessos, a norte pela estrada marginal (Estrada Nacional
6), e a sul pela via férrea (linha de comboios Lishoa — Cascais), constituindo a via férrea uma barreira que impede
0 acesso a frente maritima. Esta provado que a nascente o terreno confina com o lote do Hotel Atlantico e a Poente
com o lote de uma moradia — o Chalet Barahona. O terreno em causa é o (inico prédio ristico na area que permanece
devoluto, existindo a sua volta edificagdes urbanas, tanto de habitacdo coletiva (h6teis) como de habita¢do urbana.

Ou seja, s6 o terreno em causa € que, na zona em que integra, acabou por ser abrangido, com consequéncias
relativamente a possibilidade de edificar, pelas normas dos artigos 40.2 e 41.2 do POOC. Porque ndo estava ainda
edificado. Os demais como ja estavam edificados, estavam ja protegidos pela garantia constitucional da protec¢ao
existente.

No caso dos autos os prejuizos em causa afigura-se que sao de qualificar como prejuizos especiais, na medida
em que o especial encargo que aquelas normas do POOC consubstanciaram nao foram, genericamente suportados
pela generalidade das pessoas, ou sequer pela generalidade dos municipes de Cascais da mesma forma. Mas com
especial intensidade pela autora.

Ha ainda que averiguar a anormalidade ou gravidade do dano. Esta traduz uma especial gravidade dos prejuizos
no sentido de que tais prejuizos hdao-de consubstanciar danos que ndo sdo inerentes aos riscos normais da vida em
sociedade, suportados por todos os cidadaos, e que nao consubstanciam simples encargos sociais, compensados
porvantagens de outra ordem, designadamente proporcionados pela obra piblica realizada (e que causou sacrificio).
Prejuizo anormal ha-de ser aquele “que se revista de certo peso ou gravidade, em termos de ultrapassar os limites
daquilo que o cidaddo tem de suportar enquanto membro da comunidade, isto &, que extravase dos encargos sociais
normais, exigiveis como contrapartida da existéncia e funcionamento dos servigos piblicos.”

Afigura-se que o prejuizo em causa é de qualificar como anormal, pois ultrapassa os riscos normais de vida em
sociedade, os limites impostos pelo dever de suportar a atividade licita da Administracdo.
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Ainda em 1970 a “CP” apresentou um anteprojecto de constru¢do de um Hotel no “...) a Cdmara Municipal de “...”,
tendo obtido a aprovacao do mesmo.

Em 1981 a “CP” e a “C” submeteram novo projeto a Camara Municipal de “...” para o “...”.

Em 1981 o terreno “..:” estava inserido num espaco qualificado como urbano, apontando critérios de gestao
urbanistica em vigor na Camara Municipal de “...” para a aplicacdao de um indice de construgdo de 1,5, permitindo-se
pois a construcao de 15 000 m2 acima do solo, no caso de equipamentos hoteleiros ou similares.

Em 1981 os servicos de Urbaniza¢ao da Camara Municipal de “...” emitiram um parecer, aprovado em reunido
de Camara de 21 de Dezembro de 1981, no sentido de incentivar o desenvolvimento de um empreendimento ho-
teleiro no “...”.

Na sequéncia do que a “CP” e a “C” investiram em estudos e projectos para a construgdo de um hotel no prédio
ristico denominado “...”.

Porque o terreno em causa detinha uma determinada qualificagdo urbanistica o particular nesse quadro
requereu o aproveitamento urbanistico do prédio. Tal aproveitamento urbanistico foi expressamente reconhecido
pela Camara Municipal de “...”. Confiando que detinha esse direito ao aproveitamento urbanistico do terreno o
particular investiu em estudos e projectos para a construgdo de um hotel. Tal factualidade resulta do probatério.

A alteragdo da qualificacdo urbanistica que o POOC consubstanciou inviabiliza o aproveitamento urbanistico
que a Camara Municipal de “...” reconhecera. Entende-se pois que a perda do referido direito ao aproveitamento
urbanistico (total em grande parte do terreno) constitui uma ocorréncia que ultrapassa o mero ou pequeno trans-
torno, que onera pesadamente a autora.

Pelo que se afigura de qualificar o dano como anormal. Os encargos ou prejuizos impostos a “C”, na prossecu¢ao
do interesse geral protagonizado pelo POOC nao se apresentam como resultantes do risco normalmente suportado
por todos em virtude da vida em comunidade.

Pelo que cabe julgar a presente ac¢do procedente, por provada e, em consequéncia reconhecer o direito a
autora a ser indemnizada pelo sacrificio.

3. DECISAO

Face ao exposto, julgo procedente, por provada, a presente ac¢do e, em consequéncia, condeno o Estado Por-
tugués a pagar a autora uma indemnizagao pela restrigao significativa na utilizagao do prédio rdstico denominado
“...”, sito no (...), que o Plano de Ordenamento da Orla Costeira (POOC) para 0 trogo ... - ... consubstanciou.

Sem Custas.
Registe e Notifique.

Lisboa, 5 de Fevereiro de 2013.

Anotacao

O primeiro apontamento que gostariamos de deixar, a propésito da presente anotagao, é
que o direito a indemnizac¢ao pelas denominadas expropriacoes de plano tem sido questao
controvertida quer na doutrina, quer na jurisprudéncia nacional.

Nessa medida, as presentes notas visam dar o nosso humilde contributo relativamente
as matérias ali tratadas, designadamente, as rela¢des entre planos, o contelido do direito
de propriedade e a responsabilidade civil extracontratual do Estado e de outras entidades
plblicas por factos licitos.

1 — A natureza juridica dos instrumentos de planificacao territorial com eficacia pluris-
subjectiva de ambito nacional e municipal.

Nos autos em questao merece a nossa reflexao o entendimento da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Administrativo portugués e da maioria da doutrina portuguesa, vertido
nesta sentenca, de que os planos especiais e municipais de ordenamento do territério tém

* Carlos Batalhdo, “Era uma vez a capacidade de construir...E a “justa” indemnizag¢ao!” disponivel in Revista do
Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente, n.233 e tem sido questao controvertida
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a natureza de regulamento administrativo e como tal a sua impugnacao contenciosa ou de
qualquer das suas disposicoes esta sujeita ao processo proprio de “impugnacdo de nor-
mas”, nos termos do artigo 72.2, n.2 1 do CPTA, que apenas podem ser impugnadas “por
vicios préprios ou derivados da invalidade de actos praticados no ambito do respetivo pro-
cesso de aprovacao”.?

Quer o POOC, quer o PDM funcionam como um mecanismo de intervencao da Adminis-
tracao Pablica nos solos. Independentemente de o POOC consagrar objetivos de interesse
nacional com repercussado espacial, estabelecendo regimes de salvaguarda de recursos e
valores naturais — artigos 42.2 e 43.2 do D.L. 380/99, de 22 de Setembro - e de o PDM es-
tabelecer o regime de uso do solo, definindo modelos de evolucao previsivel da ocupacao
humana e da organizacao de redes e sistemas urbanos e, na escala adequada, parametros
de aproveitamento do solo e de garantia da qualidade ambiental, a verdade é que os instru-
mentos de planificacdo territorial que vinculam direta e imediatamente a Administracao e
os particulares sao o principal meio de intervencdao da Administracao na tentativa de cres-
cimento e desenvolvimento sustentavel da urbe.

No entanto, independentemente dos valores que aqueles instrumentos preconizam, é
mister exaltar o caracter econdmico e especulativo que per se os mesmos constituem.

0 mesmo é dizer que tao ou mais importante que tomar partido quanto ao facto de um pla-
no municipal poder ser interpretado como: a) um ato administrativo individual e concreto;
b) um acto administrativo geral; ¢) um regulamento administrativo dotado de um conjunto
de normas genéricas e abstratas; e) um acto misto constituido por atos administrativos ge-
rais dotados de determinacdes concretas — e previsoes normativas futuras que consubstan-
ciam apenas critérios abstractos dependentes de concretizacao; f) um instituto sui generis,
insusceptivel de ser enquadrado nas formas tipicas de atuacdao da administracao pablica;
torna-se fundamental entender que o mesmo produz, automaticamente, efeitos juridicos e
econdmicos na esfera juridica dos particulares e dos cidadaos - contribuintes.

Como tal, salvo melhor opiniao, propendemos para qualificar o plano como um instru-
mento sui generis constituido por duas partes, uma escrita e outra desenhada, que segundo
E. ForsTHOFP confere logo apds a sua entrada em vigor um estatuto determinado aos terrenos
compreendidos no seu perimetro, nascendo de imediato os direitos de preferéncia e expro-
priacao da Administracao Pdblica.

Partindo da definicao de regulamento administrativo que se consubstancia num conjun-
to de normas juridicas dotadas das caracteristicas da generalidade e da abstrac¢do*, nao
podemos aceitar a posicao uniformemente consagrada na jurisprudéncia portuguesa e na
doutrina no que diz respeito a aceitacao dos planos especiais de ordenamento do territ6-
rio, concretamente os POOC, como regulamentos administrativos quando é notério que os
mesmos alteram o valor juridico e econémico dos solos.

Torna-se indubitavel o caracter juridico inovador e ao mesmo tempo problematico dos
planos municipais e especiais com eficacia plurissubjectiva que definem a situacao juridica,
como também a utilidade econémica de uma coisa concreta. Noutros termos, as disposicoes
daqueles planos definem o estatuto juridico e econémico do solo, faltando-lhe, por isso, a
caracteristica da abstrac¢do propria da norma juridica.

2 Cfr. Acordaos da 1.2 Secgdo do STA de 17 de Outubro de 1995 (Proc. N.2 35829), de 8 de Abril de 1997 (Proc. N.2
38991), de 8 de Julho de 1997 (Proc. N.2 38632), de 30 de Setembro de 1997 (Proc. N.2 38991); Acordaos da 2.2
Subsecc¢ao do STAde 1 de Outubro de 2002 (Proc. N.2 0696/02) e de 30 de Janeiro de 2007 (Proc. N.2 0797/05) et al.
3 Fernando Alves Correia, Manual de Direito do Urbanismo, Volume |, 4.2 Edi¢gdo, Coimbra, Almedina, 2008, ISBN
978 — 972 — 40 — 3571 — 0, p. 617 € 618 apud E. Forsthoff, Traité de Droit Administratif Allemand, cit., p. 318 - 322

4 Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, Vol. Il, Coimbra, Almedina, 2003, p. 154; Marcello
Caetano, Principios Fundamentais do Direito Administrativo, Coimbra, Almedina,, 2010, p. 80 et al.
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Em nenhum momento, com a devida vénia, a jurisprudéncia e a doutrina conseguiram
desmistificar este argumento.

Tanto a tese que atribui natureza materialmente regulamentar as disposi¢des dos pla-
nos como aquela que as considera como atos administrativos gerais de contedido normati-
vo, precetivo ou conformativo apenas vem reforcar a génese transdisciplinar, e nao apenas
juridica, do mesmo.

Os planos vinculativos perante os particulares — eficacia plurissubjectiva — devem ser
considerados para efeitos contenciosos como atos administrativos porque interferem dire-
tamente nos bens e direitos dos particulares.

N3o podemos concordar com o que diz Fernando Alves Correia quando afirma que “As re-
gras juridicas do “regulamento” dos planos estdo sujeitos todos aqueles que vierem no futuro
a solicitar a Administracao uma licenca ou a admissao de uma comunicacao prévia para realizar
uma operacao urbanistica.”s, pelo simples facto de o plano nao se aplicar apenas aos titulares
de direitos reais no momento da entrada em vigor das disposicdes do plano ou a todos aque-
les que os venham a adquirir no futuro, mas também aos cidaddos - contribuintes que em
virtude das politicas piblicas idealizadas no aludido instrumento de gestado e intervencao da
administracao pablica irdo arcar com os denominados custos sociais urbanisticos: custos da
construcao inicial de infra — estruturas; custos de gestao e conservacao; custos de adaptacao e
melhoria; custos de amortizacdao compensatéria com vista a futura reconstrucao e, por Gltimo,
a propria perda de utilidade econémica quer das coisas pablicas, quer das coisas privadas.

2 - As relacoes entre planos.
No caso em apreco, cumpre frisar os seguintes factos:

a) Em 1970 a sociedade “CP” apresentou um anteprojeto de constru¢ao de um Hotel no
“...” a Camara Municipal de “...”, tendo sido obtido a aprovacdao do mesmo;

b) Em 1981 a sociedade “CP” e a sociedade “C” submeteram novo projeto a Camara
Municipal de “...” para o terreno sito no “...”;

¢) Em19810aludidoterreno “...” estava inserido num espaco classificado como urbano,
apontando os critérios de gestdao urbanistica em vigor na Camara Municipal de “...”
para a aplicacdao de um indice de construcao de 1,5, permitindo-se pois a construcao
de 15 000 m2 acima do solo, no caso de equipamentos hoteleiros ou similares;

d) Em1997 0 PDM de “...” classificou a zona onde se insere o prédio riistico denominado
“...” como “espaco de desenvolvimento estratégico”, na subcategoria de “espaco de
desenvolvimento e valorizacao da orla maritima urbana de “... - ... - ...”, considerando
aquela zona da orla maritima como vocacionada para uso turistico;

e) Em 19 de Outubro de 1998 foi publicada na 1.2 Série B do Diario da Repdblica a Reso-
lugao do Conselho de Ministros n.2123/98, que aprovou o Plano de Ordenamento da
Orla Costeira (POOC) para o trogo “... - ...” e que qualificou o prédio denominado “..:”
como espaco de valorizacao e desenvolvimento urbanistico em 1875 m? e espaco de
lazer e valoriza¢do paisagistica em 7385 m2.

Ora, apesar de a sentenca nao abordar esta situacao, torna-se em nossa opinido relevante
anotar até que ponto é legal a qualificacdo do solo — e ndo a classificacao como decorre da
sentenca - através de um plano especial do ordenamento do territério — POOC —, procedendo
a definicao do terreno em causa como espaco de valorizacao e desenvolvimento urbanistico e
espaco de lazer e valorizagdo paisagistica quando, nos termos dos artigos 71.2 e 73.2do D.L.

5 Fernando Alves Correia, Manual de Direito do Urbanismo, Volume |, 4.2 Edi¢do, Coimbra, Almedina, 2008, ISBN
978 — 972 — 40 — 3571 - 0, P. 642 € 643
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380/99, de 22.09 (RJIGT), a classificacao e a qualificacdo da ocupacao, uso e transformacao
dos solos é definida nos planos municipais de ordenamento do territério.

0s POOC sao acompanhados, nos termos do artigo 45.2 do RJIGT e da Portaria n.2137/2005,
de 2 de Fevereiro, por: relatério que justifica a disciplina definida; relatério ambiental no
qual se identificam, descrevem e avaliam os eventuais efeitos significativos no ambiente
resultante da aplicacdo do plano e as suas alternativas razoaveis que tenham em conta os
objetivos e o dambito de aplicacao territorial respetivos; planta de condicionantes que iden-
tifica as servidoes e restricdes de utilidade em vigor; planta de enquadramento, abrangendo
aarea de intervencdo, devidamente assinalada e a zona envolvente, bem como as principais
vias de comunicacao; programa de execucdo que contenha disposicdes indicadas sobre as
principais intervengdes, indicando as entidades responsaveis pela sua implementacao e
concretizacdo, bem como a estimativa dos custos associados e o cronograma da sua execu-
cdo; estudos de caracterizacao fisica, econdmica e urbanistica que fundamentam a solucao
proposta; planta da situacdo existente; elementos graficos de maior detalhe que ilustrem
situacdes especificas do respetivo plano; participacdes recebidas em sede de discussao
plblica e respetivo relatério de ponderacao.

Nao resulta da lei a possibilidade de qualificacao de espacos — v.g. espaco de valori-
zacdo e desenvolvimento turistico e espaco de lazer e valoriza¢ao paisagistica — pelo que
a qualificacdo ou categorizacado do solo, nos termos do artigo 17.2 do POOC “... - ...” &, em
nossa opinidao, materialmente inconstitucional por violar expressamente o artigo 112.2, n.2 g
da Constituicao da Repiblica Portuguesa, na medida em que nao pode um regulamento ad-
ministrativo com eficacia externa integrar, modificar ou revogar o conteiido dos artigos 71.2
e 73.2do RJIGT que consagram a ideia de que o regime de uso do solo é definido nos planos
municipais de ordenamento do territério através da classificacdo e da qualificacao do solo.

Ou seja, nao pode 0 POOC, no caso sub judice, proceder a categorizacao ou qualificacdao
de espacos tal como consta do artigo 17.2, devendo articular as condicionantes que pretende
impor com a classificacdo e a qualificacdo do solo previstas no PDM.

Por outro lado, 0 POOC aprovado por resolucao do Conselho de Ministros nao consagra as
formas e os prazos, previamente acordados com a Camara Municipal envolvida para a ade-
quacao do PDM abrangido, o que nos leva a questionar a existéncia do artigo 49.2 do RJIGT.

Partindo do principio — norma de que os planos especiais do ordenamento do territério
prevalecem sobre os planos municipais — artigo 24.2, n.2 4 do RJIGT - e que estes Gltimos
se devem conformar com aqueles - artigos 20.2 e 22.2 do RJIGT e artigo 1.2 do POOC “... -
..”, éilégico que os POOC consagrem as formas e os prazos para a adequacao dos planos
municipais. Até porque nos termos dos artigos 96.2, n.2 2 e 97.2, n.2 1 alineaa) en.2 2 do
RJIGT as alteracdes aos instrumentos de gestdo territorial que decorram da entrada em
vigor de leis ou regulamentos, designadamente planos municipais de ordenamento do
territorio e planos especiais de ordenamento do territério devem ser concluidas no prazo
de 9o dias pela entidade responsavel pela elabora¢dao do plano através da reformulacao
de regulamentos e de plantas na parte afetada, dando conhecimento a comissao de coor-
denacdo regional e assegurando a respectiva publicidade nos termos dos artigos 148.2 e
149.2 do RJIGT.

Sendo certo que ndao sendo cumprido tal prazo dos 9o dias, a consequéncia automatica é
ainvalidade ou a suspensao automatica do PDM que esta desconforme com o plano especial
do ordenamento do territério posterior.

Prevalecendo, no caso concreto, o POOC em detrimento do PDM sempre se dira que nos
7385 m2 do terreno erradamente qualificados como espaco de lazer e valorizacao paisagistica
deixou, com a entrada em vigor do POOC, de ser possivel a realizacao de obras de construcao,
designadamente de estabelecimentos hoteleiros.

"p
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Pelo que chegamos a questao central que parece estar assente na doutrina nacional e na
jurisprudéncia do STA, e que discordamos frontalmente, de que o direito de propriedade como
esta constitucionalmente desenhado no artigo 62.2 da Constituicao nao integra o direito de
construir o que para efeitos do artigo 143.2, n.2 2 e n.2 3.2 do RJIGT s6 origina a indemniza-
cdo quando haja uma restricao significativa as possibilidades objetivas de aproveitamento
do solo juridicamente consolidadas (n.2 2), ou determinando a caducidade ou a alteracao
das condicdes de um licenciamento prévio valido® sempre que a revisao do instrumento de
gestao territorial tenha ocorrido no prazo de 5 anos a contar da sua entrada em vigor (n.2 3).

Nas proximas linhas traremos a colacdao uma linha de argumentos que visa exprimir uma
linha de pensamento que, de minimis, promova uma pequena reflexao.

3. — O conteddo do direito de propriedade
3.1. A dimensao juridico - constitucional do direito de propriedade privada

A Constituicdo da Repiblica Portuguesa consagra, no artigo 62.2, n.2 1, a garantia da
propriedade privada’ ao estabelecer que “a todos é garantido o direito a propriedade pri-
vada e d sua transmissd@o em vida ou por morte, nos termos da Constituicdo”. E, por isso,
nos termos do artigo 17.2 da Constituicao um direito fundamental de natureza analoga aos
direitos, liberdades e garantias.

Ainda assim, o nosso ordenamento juridico — constitucional rejeita a ideologia liberal,
no dominio dos solos urbanos, que acredita sem reservas nas virtualidades da propriedade
privada e nos beneficios do livre funcionamento do mercado, sem qualquer intervengao por
parte da Administracdo Piblica na correc¢ao das disfuncdes sociais que eles originam no
processo urbanizador e, em geral, no aproveitamento do territério, quer a ideologia socialista
defensora da municipalizacao e nacionalizacao geral do solo urbano e, por isso, da abolicao
da propriedade privada que incide sobre aquela classe de bens. A expropriacao, a apropria-
cdo e outras formas de intervencado nos solos urbanos apenas sao admissiveis quando tal for
necessario para a realizacao de um interesse piblico especifico de natureza urbanistica. &

6 0 artigo 143.%, n.2 3 do RJIGT estabelece que “as restricoes singulares as possibilidades objetivas de
aproveitamento do solo resultantes de revisao dos instrumentos de gestao territorial vinculativos dos particulares
apenas conferem direito a indemnizacdo quando a revisdo ocorra dentro do periodo de cinco anos apés a sua
entrada em vigor, determinando a caducidade ou a alteragdo das condi¢oes de um licenciamento prévio valido”,
ou seja, determina a exigéncia de dois requisitos para a indemnizagao das restri¢des singulares as possibilidades
objetivas de aproveitamento do solo resultantes de revisdao dos planos municipais: o prazo de 5 anos apés a
entrada em vigor do plano; a caducidade ou a alteragdo das condi¢des de um licenciamento previamente valido.
Este artigo é objeto de dupla interpretacdo no quadro da doutrina e jurisprudéncia nacionais. De um lado temos
aqueles que defendem que os requisitos sao disjuntivos, ou seja, basta a verificacdo de um deles para que haja
lugar a indemnizacdo. Veja-se a este respeito Fernanda Paula Oliveira, O direito de edificar dada ou simplesmente
admitido pelo plano, em anotac¢do ao Acérddo do STA de 1 de Fevereiro de 2001, em CJA n.2 43 (JAN/FEV 2004), pag.
56 e 0 Acorddo do Tribunal Central Administrativo Sul de 18.10.2012, Processo n.201597/06.
Do outro lado, temos a posi¢ao da maioria da doutrina nacional e da jurisprudéncia do STA recentemente sufragada
no Acordao do STA de 05.11.2013 que impde a cumulagao de requisitos previstos no artigo 143.2, n.2 3 do RJIGT,
concluindo que as possibilidades construtivas meramente previstas num plano ndao conferem aos respetivos
“domini” um jus aedificandi, ao menos “in actu”, mas uma simples expectativa juridica, pelo que a eliminacao
posterior dessas possibilidades, fruto da revisdo do plano, ndo corresponde a uma expropria¢ao de sacrificio.
7Sobre a matéria do direito da propriedade privada: em especial, a garantia constitucional de propriedade de meios
de producdo ver Jodo Pacheco de Amorim, Direito Administrativo da Economia, Vol. | (Introdug¢do e Constitui¢ao
Econémica), Coimbra, Almedina, 2014, pp. 495-569
8 Fernando Alves Correia, Manual de Direito do Urbanismo, Volume |, 4.2 Edi¢do, Coimbra, Almedina, 2008, ISBN
978 — 972 - 40 - 3571 - 0, p. 798
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3.1.1. Ademonstragdo a priori do direito de propriedade privada: a garantia institucional
e a garantia individual.

Se ninguém tivesse o direito de adquirir e controlar qualquer coisa excepto o seu pro-
prio corpo, qualquer sobrevivéncia humana seria posta em causa e nao havia justificacao
para a existéncia de declaracdes normativas. O direito de adquirir e tornar-se proprietario
de bens é algo que decorre naturalmente do trabalho do individuo que efetua ou delineia
algo que, até entao, ninguém ousou fazer.

Torna-se, deste modo, dificil entender que certas pessoas coletivas pablicas e privadas,
assim como pessoas singulares, tenham muitas vezes o direito de desconsiderar a proprie-
dade desse individuo sobre objetos em que jamais trabalharam ou colocaram algum esfor-
¢o para uso em particular, adquiram titulos de propriedade nao por meio de trabalho, mas
simplesmente por declaracao verbal ou por decreto com forca legal obrigatoéria.

O direito de propriedade consagrado no artigo 62.2, n.2 1 da C.R.P. possui, tal como os
ordenamentos juridico — constitucionais, alemao? e francés*°, uma garantia institucional
ou objetiva que impede de aboli-lo ou elimina-lo, e, uma garantia individual ou subjetiva
que constitui um direito fundamental do cidadao e vincula o poder legislativo, executivo e
judicial (cfr. artigo 18.2, n.2 1 da C.R.P.).

A dimensao individual da propriedade visa, deste modo, proteger a posi¢ao juridica do
proprietario de qualquer agressao advinda de um conjunto de medidas de socializacao,
confisco politico e expropriacdo. O direito fundamental da propriedade privada caracteriza-
-se pelo reconhecimento ao seu titular de um poder de dominio (Herrschaftsgewalf) que
se manifesta em duas vertentes: num “poder ter” (Haben — Diirfen) que constitui a compo-
nente estatica do direito de propriedade; e num “poder utilizar” (Gebrauchen — Kénne) que
constitui a sua componente dindamica.®

Dizer que a propriedade pode ser adquirida ou qualificar a sua utilidade econémica por
mera declaracao legal é algo que envolve uma contradi¢ao pratica contra a dimensao ins-
titucional e individual do direito de propriedade privada resultante de uma declara¢do de
vontade humana legitima inteiramente compativel com o principio juridico universal da nao
—agressao que demonstra que aquele direito é a pressuposicao légica necessaria para uma
argumentacao.

A dimensao individual consubstanciada na garantia fundamental da liberdade pessoal,
no ambito juridico — patrimonial, através do reconhecimento do direito de decisao, de uti-
lizacao e de dominio, possibilitando-lhe, desse modo, uma conformacao da sua vida, es-
tribada numa responsabilidade pessoal que serve de freio ao poder do Estado, das regides
auténomas e das autarquias locais é consagrada pela doutrina francesa e pela doutrina
social da igreja.»

o Fernando Alves Correia, O Plano Urbanistico e o Principio da Igualdade, 4.2 Reimpressdo, Coimbra, Almedina,
2001, p. 302 — 308 e a bibliografia ai citada.

o Fernando Alves Correia, Manual de Direito do Urbanismo, Volume |, 4.2 Edicdao, Coimbra, Almedina, 2008, ISBN
978 — 972 — 40 — 3571 - 0, p. 800, nota de rodapé (3)

““Fernando Alves Correia, Manual de Direito do Urbanismo, Volumel, 4.2 Edi¢dao, Coimbra, Almedina, 2008, ISBN 978
- 972 — 40 - 3571 - 0, p. 802 apud W. Ernst/W. Hoppe, Das Offentliche Bau — und Bodenrecht, Raumplanungsrecht,
cit., p. 88

2 \er neste sentido Fernando Alves Correia, Manual de Direito do Urbanismo, Volume |, 4.2 Edicdo, Coimbra,
Almedina, 2008, ISBN 978 — 972 — 40 — 3571 — 0, p. 803 et. alli.
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3.1.2. A evolugdo da fungdo social da propriedade privada na consolidagao dos limites
do direito de propriedade privada. A teoria dos jogos Banca — Estado e a sindrome do dile-
ma do prisioneiro.

A consagracao do direito de propriedade pela lei — artigo 62.2, n.2 1 da CRP - permite a
divisao dos cidadaos entre proprietarios e nao proprietarios, consubstanciado no resultado
da divisao do trabalho. A propriedade é sempre considerada privilégio de uns poucos, pelo
que a segunda grande conquista da Economia Politica Classica e da teoria social “ indivi-
dualista” do século XVIIl acaba por ser o reconhecimento da func¢ao social privada.

Mas o que é que se entende por funcdo social da propriedade?

As varias doutrinas politicas tém um importante papel na criacdao, no desenvolvimento
e na consolidacao do conceito. O liberalismo é o primeiro a reconhecer a funcao social da
propriedade privada dos meios de producao ao reconhecer a importancia de colocar os
bens nas maos daqueles que melhor os sabem usar, ou seja, nas maos dos gestores mais
especializados.

Qualquer tipo de constrangimento, tais como direitos exclusivos e outros privilégios dos
produtores, contribuem para a obstrucao do funcionamento da fun¢ao social da proprieda-
de privada.

0 requisito central associado a funcao social da propriedade é a especialidade da uti-
lizacao da propriedade como forma de gerar uma ou mais mais-valias de diversa indole:
habitacional, ambiental, de ordenamento do territério e urbanistica, econdmica, de segu-
ranca e defesa nacional.

Contudo, o facto de o direito de propriedade privada estar garantido pelo respeito e nos
termos da Constituicdao faz com que seja dado ao Estado, nas suas diversas formas de admi-
nistracao — direta, indireta e auténoma -, um amplo poder de alcancar os fins fundamentais
que a ordem juridica protege — através da Constituicdao e dos restantes diplomas legais
ordinarios que a respeitam — com a atribuicao do direito a moldar o contelido daquele.

O direito de propriedade privada, constitucionalmente consagrado, &, hoje, o resultado
e invocando as sabias palavras de Lassalle “o rumo de toda a histdria legal (...) geralmente
falando, numa cada vez maior limitacao da propriedade do individuo, colocando cada vez
mais objetos fora da propriedade privada”s

Assim o segundo requisito essencial do direito de propriedade é o seu caracter relativo
ou nao absoluto que é visivel ndo apenas através da lei em sentido estrito — v.g. artigos
61.2,n.21, 88.2165.2, n.2 1, alineas b) e j) da CRP — mas também através dos planos territo-
riais dotados de eficacia plurissubjectiva ou vinculativa de terceiros, sobretudo os planos
municipais do ordenamento do territério que definem as regras de ocupacao, uso e trans-
formacdo desses solos, moldando o contelido do direito de propriedade privada com base
numa habilitacdo constitucional (artigo 65.2, n.2 4 da CRP) e legal por via da Lei de Bases de
Politica de Ordenamento do Territério e do Urbanismo.

Mas conforme ja demonstramos, muitas vezes o Estado nao é pessoa de bem, nao é
amiga de quem o compde. De maneira que se questione este poder de ampliar ou compri-
mir, em funcdo das concepgdes politicas, econdmicas e sociais do momento, o direito de
propriedade privada quando é sua a tarefa fundamental de estimular o “acesso a habitacao
propria”, a aquisicao da propriedade de habita¢cdes com base no aforro — artigo 65.2, n.2 2,
alinea ¢) en.23 da CRP -, ou ainda, de promover o acesso a propriedade ou a posse de terra
como objetivo de politica agricola nos termos do artigo 93.2, n.2 1 alinea b) da CRP.

3 Ferdinand Lassalle, Das System der erworbenen Rechte, Vol. |, 2.2 Ed., Leipzig, 1880, p. 217

RevCEDOUA 1.2015

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 139




LI

revCEDOUA

¥ Jurisprudéncia

Face ao atual contexto econémico, politico e social o que nos da a sensagao, com o devi-
do respeito, é que o direito a propriedade privada consubstancia um terceiro requisito: o da
flexibilidade ou mutabilidade que coloca em causa o direito a liberdade de ser proprietario
de um determinado bem.

O direito a propriedade privada esta a caminhar, paulatinamente, nas suas tendéncias
politico — econémicas, fruto da cooperacao entre o lobby financeiro e politico movido pela
cultura do lucro assente na sociedade do custo de oportunidade, para a sua inconsciente
dissolucao a generalidade dos cidadaos, ou melhor, para a sua consciente apropriagao por
parte da elite.*4

0 mesmo é dizer que o modelo juridico — urbanistico nacional e europeu assenta numa
vontade socialista de abrir as cidades ao cidadao através da imputacao de custos sociais
ou de urbanismo que acabam por contribuir para o empobrecimento da generalidade dos
cidadaos - contribuintes, impedindo-os de conseguir a tao desejada habita¢ao propria e a
aquisicao de propriedades com base no aforro.

Dai que questionemos a teoria das legitimas funcdes do Estado no qual este é a ins-
tituicdo que detém o monopdlio territorial legal e financeiro compulsério, limitando-se a
aceitar a localizacdo dos direitos de propriedade dos cidadaos. Esta teoria politica — legal
mantém a existéncia de classes antagonicas na sociedade tal como no regime monarquico
ou feudal. A eleicdo de representantes politicos por sufragio universal apenas substitui os
privilégios funcionais adquiridos pelo voto da maioria, ao qual ndo podemos esquecer a
esséncia principioldgica e desigual do funcionamento do sistema monetario internacional.

E, pois, uma consequéncia natural que o ideal liberal da unidade da lei ndo é cumprido
de forma justa e igualitaria, dado que o grupo de individuos que controla o aparelho de
Estado tem necessariamente de viver da producdo do setor privado. *

E como pode a legitima funcao do Estado consagrar a defesa dos direitos de propriedade
da generalidade dos cidadaos, de forma a abolir as distin¢cdes legais entre individuos, se
para exercer essa fun¢ao o Estado age, prima facie, sob uma lei diferente daquela aplicavel
a todas as outras associa¢odes e individuos na sociedade e, secundum, sob os interesses
financeiros e econémicos da elite que o financia?

A partir do momento em que a participacao e usufruto de uma comunidade é contratual-
mente estabelecida, a possibilidade do término do contrato é necessariamente uma pré
— condicao. Essa garantia fundamental da liberdade de escolha do individuo em rela¢ao a
sua propriedade justamente adquirida é o que esta em falta nas relagdes do individuo com

“ Ver neste sentido Karl Marx, Die heilige Familie. Aus dem literarischen Nachlass von Karl Marx, Friedrich Engels
und Ferdinand Lassalle, Vol. Il, Mehring, Estugarda, 1902, p. 132 que afirma “A propriedade privada “nas suas
tendéncias politico — econémicas” esta a deslizar para a sua dissolugao, “mas so através de um desenvolvimento
independente da mesma, para o qual é inconsciente, que esta a ter lugar contra a sua vontade e esta condicionado
pela questao; sé ao criar o proletariado qual proletariado, a miséria que é deliberada da sua miséria fisica e
espiritual, a desumanizacao que é deliberada da sua desumanizagao”.

s O subprime no imobiliario ndo é mais do que a consequéncia da cooperacdo entre a banca e a classe politica
que ao definir, nos planos municipais de 1.2 geracao, a capacidade construtiva na maioria dos terrenos detonou a
consagracgdo do principio constitucional de que a propriedade privada adquirida pelo trabalho ou que serve como
instrumento do trabalho merece uma prote¢ado especial e goza de uma garantia constitucional mais sélida do que
a propriedade obtida por outros meios (v.g. especulativos).

6 Rui Botelho Rodrigues, O Erro da Teoria das Legitimas Fun¢des do Estado, disponivel in http://mises.org.pt/
posts/artigos/o-erro-da-teoria-das-legitimas-funcoes-do-estado-4/ p. 2 cit. Hans - Hermann Hoppe, Democracy
- The God that Failed: The economics and Politics of Monarchy, Democracy, and Natural Order, Transaction
Publishers, 2002, p. 233 para quem «/n a democracy no personal privileges or privileged persons exist. However,
functional privileges and privileged functions exist. As long as they act in oficial capacity, public officials are
governed and protected by public law and occupy thereby a privileged position vis — a — vis persons acting under
the mere authority of private law (most fundamentally in being permitted to support their own activities by taxes
imposed on private law subjects)»>.
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o Estado, mesmo com um Estado que se limite a fornecer policiamento e tribunais. E ne-
nhuma das suas funcdes pode ser considerada ultimamente legitima, se essa garantia ndao
existir. Enquanto a autoridade do Estado nao for contratualmente concedida entdo as suas
accoes, mesmo limitadas ao minimo, ndo podem ser justificadas com recurso a ideia de
propriedade privada, pois o simples facto de serem levadas a cabo por uma agéncia como
o Estado contradiz o principio que é suposto defender.”

Dai que, com o devido respeito, ndo possamos concordar com Jorge Miranda e Fernando
Alves Correia quando afirmam que “O facto de a nossa Constituicdo ndo fazer uma alusao
expressa no artigo 62.2 a “funcdo social” da propriedade privada ndo significa, de modo
algum, que a nossa Lei Fundamental tenha rejeitado um tal principio. O legislador cons-
titucional terd apenas considerado desnecessdrio referir expressamente no artigo citado
a “funcdo social” da propriedade privada, porque este principio resulta de outras normas
constitucionais. Parafraseando JORGE MIRANDA, diremos que a desnecessidade de uma
alusdo expressa a “funcdo social” do direito de propriedade deriva do facto de o n.° 1 do
artigo 62.2 da Lei Fundamental se inserir num contexto mais vasto: a construcdo de uma
sociedade livre, justa e soliddria (artigo 1.9); a realizacdo da democracia econémica, social
e cultural (artigo 2.9); a promocado da igualdade real entre os portugueses [artigo 9., alinea
d)J; a correc¢do das desigualdades na distribui¢do da riqueza e do rendimento [artigo 81.%,
alinea b), 103.%, n.2 1 e 104.9%], bem como a propriedade piiblica dos recursos naturais e de
meios de producdo, de acordo com o interesse colectivo [artigo 80.2, alinea d)].”.*® A deter-
minacdo da funcao social da propriedade privada acaba por ser, na maioria dos casos, a
excecao daqueles que tem indole de prevencdo ambiental (E mesmo esses!), um exercicio
discricionario mas injudicioso e gratuito que fere os mais elementares direitos dos proprie-
tarios e das populacdes.

A este respeito salientamos as sabias palavras de Sidénio Pardal “Na prdtica nos PDM
faz-se a negociacdo obscura das designadas dreas urbanizdveis como o negativo das ditas
Reservas Agricola e Ecolégica escamoteando os problemas concretos do desenvolvimen-
to territorial. Compete também a esfera do Direito fazer uma cuidada avaliacdo critica da
argumentacdo técnica subjacente a este tipo de diplomas que ndo tém qualquer suporte
técnico — cientifico mas tém, porventura, intencdes que remetem para a esfera de interesses
politicos e econémicos. Esta Legislacdo é grave por que esconde esses interesses, dando a
entender que os seus postulados derivam de evidéncias técnico — cientificas, procurando
legitimar-se através de uma aparente objetividade.” .

Esperamos que o leitor tenha atingido a nossa linha de pensamento. Mas se assim nao
acontecer, voltamos a referir que aquilo que o legislador consagra como “regime social-
mente justo do direito de propriedade, isto é, um regime em que “ a pertinéncia dos bens
realize o objetivo de contribuir de qualquer modo para o bem-estar material e (ou) espiritual
da sociedade”,* ndo passa, na maioria das vezes, de um embuste retdrico aos olhos de
uma comunidade que ndo tem conhecimento da realidade dos factos, ou aceita, de forma
impotente e conivente, a vitoria dos verdadeiros vencedores da contenda.

7 Rui Botelho Rodrigues, O Erro da Teoria das Legitimas Func¢des do Estado, disponivel in http://mises.org.pt/
posts/artigos/o-erro-da-teoria-das-legitimas-funcoes-do-estado-4/ p. 3 e 4

® Ver neste sentido Fernando Alves Correia, Manual de Direito do Urbanismo, Volume |, 4.2 Edicao, Coimbra,
Almedina, 2008, ISBN 978 — 972 — 40 — 3571 — 0, p. 812 cit. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo
IV, 3.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2000, p. 526. Et alli.

19 Ver a propdsito da violagao do principio da racionalidade que ndo é admissivel nas Leis de um Estado de Direito
Sidonio Pardal, O Direito ao Territorio in 1.2 Coléquio Internacional, O Sistema Financeiro e Fiscal do Urbanismo,
Actas, Coordenador Prof. Doutor Fernando Alves Correia, Coimbra, Almedina, 2002, p. 31 e 32

2° Fernando Alves Correia, Manual de Direito do Urbanismo, Volume |, 4.2 Edi¢do, Coimbra, Almedina, 2008, ISBN 978
- 972 — 40 — 3571 — 0, p. 812 cit. A. Sandulli, Profili Costituzionali della Proprieta Privata, in RTDPC, 26 (1972), p. 476
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A subordinacao do direito de propriedade privada a uma “funcao social”, que relem-
bramos imputa aos proprietarios e aos cidadaos custos diretos e custos sociais, coloca
angustiosas dificuldades no que respeita a determinacdo de uma linha de fronteira entre as
medidas legislativas e administrativas que se situam no ambito daquela e os atos do poder
puablico que tocam o niicleo essencial do direito de propriedade, de igualdade, de liberdade
e de livre desenvolvimento da personalidade (artigo 26.2, n.2 1 da CRP).

O problema é que a Constituicao nao consagra uma obrigacao de indemnizacao para as
primeiras, ao passo que nas situacdes expropriativas que afetam o mencionado ndcleo de-
vem ser acompanhadas de uma “justa indemnizacdo”, conforme o artigo 62.2, n.2 2 da CRP.%

No final pairara quase sempre, no espectro do individuo, do cidadao comum, do traba-
lhador — proprietario, mesmo que seja cumprido o direito de audiéncia prévia, de reclama-
cdo e de discussao piblica dos planos municipais, a ideia de que o direito do proprietario
em dispor do gozo pleno e exclusivo de uso, fruicdao e disposicao da coisa corpérea imadvel
estd, constantemente, em risco pelo facto de a ideia inerente ao raciocinio proposto no
teorema do Equilibrio de Nash, no qual a solucao — combinacdes das decisdes entre a elite
financeira e a classe politica — trazer a colacdao uma solucao de equilibrio ineficiente, na
medida em que o esquema de incentivos e racionalidade induz, tal como o fenémeno do
subprime o demonstrou, a um resultado pior para a maioria dos cidadaos.

Robert Axelrod, citado por Francis Fukuyama, apresenta assim o dilema do prisioneiro,
problema classico da teoria do jogo:

«Eu e Sam estamos presos numa cela, e acordamos num plano para tentar a fuga. Se
cooperarmos, conseguimos escapar. Mas se eu cumprir a minha parte ao passo que Sam
me denuncia aos guardas, serei severamente castigado. Inversamente, se Sam cumprir a
sua parte do acordo e eu o denunciar a ele, os guardas recompensar-me-do a mim. Se am-
bos denunciarmos, nenhum dos dois ganhard seja o que for. O melhor para nés serd cum-
prirmos ambos os termos do acordo original, mas o risco de Sam me trair é substancial, e
eu obterei uma recompensa se o trair a ele. Assim sendo, ambos decidimos denunciar».?

Reconhecemos que no jogo do urbanismo verifica-se a sindrome do dilema do prisionei-
ro com vantagens mdtuas na cooperacao entre a elite financeira e a governan¢a municipal
com interesses egoisticos que vencem a racionalidade da consciéncia social urbanistica por
razoes sistémicas. De tal forma que nos atrevemos a responder a questao levantada por
Maria da Gléria F.P.D. Garcia® «Sera que o direito do urbanismo conseguira criar o clima
social de confianca indispensavel ao desenvolvimento de solu¢des urbanisticas racionais,
econdmicas, eficientes e justas?», afirmando no atual contexto da ciéncia juridica, apesar
dos anos e anos de investigacao cientifica, nao ha Direito, nem mesmo o civil, que consiga
encontrar as solu¢des urbanisticas racionais, econémicas, eficientes e justas, porque sim-
plesmente a raiz de todos os problemas é sistémica.

2 Ver neste sentido Fernando Alves Correia, Manual de Direito do Urbanismo, Volume |, 4.2 Edicdao, Coimbra,
Almedina, 2008, ISBN 978 — 972 — 40 — 3571 — 0, p. 816

22 Maria da Gloria F.P.D. Garcia, O financiamento do desenvolvimento urbano como problema politico e juridico cit.
A Grande Ruptura. A natureza humana e a reconstitui¢ao da ordem social, Lisboa, 2000, p. 252 disponivel in 1.2
Coldquio Internacional, O Sistema Financeiro e Fiscal do Urbanismo, Actas, Coordenador Prof. Doutor Fernando
Alves Correia, Coimbra, Almedina, 2002, p. 63 a 73

2 Maria da Gléria F.P.D. Garcia, ob. cit., p. 73
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3.1.3.0 direito de propriedade privada do solo e os “direitos” de urbanizar, de lotear
e edificar. Uma faculdade juridico — piblica atribuida pelo ordenamento urbanistico, em
especial pelo plano?

Considerando que o direito a propriedade privada é reconhecido como um direito fun-
damental dos cidadaos europeus no artigo 17.2 da Carta dos Direitos Fundamentais, que
estabelece que “todas as pessoas tém o direito de fruir da propriedade dos seus bens le-
galmente adquiridos, de os utilizar, de dispor deles e de os transmitir em vida ou por mor-
te”, que “ninguém pode ser privado da sua propriedade, excepto por razdes de utilidade
plblica, nos casos e condigoes previstos por lei e mediante justa indemnizacao pela respe-
tiva perda, em tempo Gtil” e que “a utilizacdao dos bens pode ser regulamentada por lei na
medida do necessario ao interesse geral”, cumpre questionar se os direitos de “urbanizar”,
de “lotear” e de “edificar” — o “jus aedificandi” — sao sub-direitos do direito de propriedade
privada, estando dependentes de uma autorizacao permissiva da Administracdao Pablica?
Ou, ao invés, os referidos direitos ndao se incluem na garantia constitucional da propriedade
privada, sendo antes o resultado de uma atribuicdo juridico — pablica decorrente do orde-
namento juridico urbanistico, designadamente dos planos?2

i) A doutrina do “jus aedificandi” como uma componente essencial do direito de proprie-
dade do solo.

Uma primeira posicao doutrinaria é aquela que enquadra o direito de edificar como um di-
reito subjetivo integrante do direito de propriedade ou, como melhor define J. Oliveira Ascen-
sao?, no poder ou faculdade de constru¢ao no poder de transformacao da coisa, que decorre
da faculdade de disposicao, nao em sentido juridico, mas em sentido material e econémico.

Nos termos do artigo 1305.2 do Cédigo Civil “O proprietario goza de modo pleno e exclusi-
vo dos direitos de uso, fruicao e disposicao das coisas que lhe pertencem, dentro dos limites
da lei e com observancia das restri¢gdes por ela impostas”, o que segundo a maioria da doutri-
na civilista determina que as limitagdes legais compdem o contelido do direito de proprieda-
de privada.?*Refor¢cam a sua linha de pensamento através da inclusao do “jus aedificandi” no
direito de propriedade do solo, consagrada no artigo 1344.2, n.2 1 do Cédigo Civil, afirmando
que o proprietario tem a referida capacidade edificativa quer em altura (solo aéreo), quer em
profundidade (subsolo), e, ainda, na faculdade de construir ou manter, perpétua ou tempora-
riamente, uma obra em terreno alheio, ou de nele fazer ou manter plantagdes, no ambito do
exercicio do direito de superficie consagrado nos artigos 1524.2, 1525.2 e 1534.2 do menciona-
do diploma legal.>” Simultaneamente, e em consonancia com a posicao civilista do direito de
propriedade do solo, J. Oliveira Ascensao defende, tal como M. Neves Pereira, que “o direito
de construir € um atributo natural da propriedade imével”, apesar de reconhecer que tal direi-
to pode, em casos extremos, ser objeto de limitacao ou extin¢ao.?

24 Fernando Alves Correia, Manual de Direito do Urbanismo, Volume |, 4.2 Edicdao, Coimbra, Almedina, 2008, ISBN
978 — 972 — 40 — 3571 - 0, p. 831

5 Fernando Alves Correia, Manual de Direito do Urbanismo, Volume |, 4.2 Edicdao, Coimbra, Almedina, 2008, ISBN
978 — 972 — 40 — 3571 — 0, p. 831 apud José Oliveira Ascensdo, O Urbanismo e o Direito de Propriedade, disponivel
in Direito do Urbanismo, coord. Diogo Freitas do Amaral, Lisboa, INA, 1989

26 Cfr. ). Oliveira Ascensado, Direito Civil (Reais), 4.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1987, p. 213 e A. Santos Justo,
Direitos Reais, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 223 — 226.

27 Fernando Alves Correia, Manual de Direito do Urbanismo, Volume |, 4.2 Edi¢ao, Coimbra, Almedina, 2008, ISBN
978 — 972 — 40 — 3571 — 0, p. 834, apud Diogo Freitas do Amaral, Apreciacdo da Dissertacao de Doutoramento do
Licenciado Fernando Alves Correia “O Plano Urbanistico e o Principio da Igualdade”, cit., p. 99 - 101

28 Fernando Alves Correia, Manual de Direito do Urbanismo, Volume |, 4.2 Edi¢ao, Coimbra, Almedina, 2008, ISBN 978
- 972 - 40— 3571 - 0, p. 835, apud José Oliveira Ascensao, O Urbanismo e o Direito de Propriedade, cit., p. 322 € 323
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ii) A doutrina do “jus aedificandi” como uma faculdade juridico — piblica atribuida pelo
ordenamento urbanistico, em especial pelo plano.

Contrariamente a tese civilista, a doutrina publicista defende que o “jus aedificandi” é
um poder que acresce a esfera juridica do proprietario, nos termos e nas condi¢des defini-
das nas normas juridico — urbanisticas, em especial através dos planos municipais dotados
de eficacia plurissubjectiva, isto é, vinculativa ndao apenas da administragdo piblicas, mas
também dos particulares.

Como principal defensor da aludida tese, salientamos Fernando Alves Correia que sus-
tenta que o direito a edificacao, como elemento necessario e natural do direito fundiario, é
uma faculdade obtida pela existéncia de um instrumento de planeamento que, em primeiro
lugar, qualifica o solo — como solo urbano - e, em segundo lugar, define o direito a cons-
trucao. Para sustentar a sua posi¢ao socorre-se da posicao dominante da jurisprudéncia
constitucional e administrativa que realca que a faculdade de construir apresenta-se como
o resultado de uma concessao juridico — piblica em face dos planos urbanisticos.?

iii) Anossa posicao a luz da Constituicdo e da Lei n.2 31/2014, de 30 de Maio que estabele-
ce as bases gerais da politica plblica de solos, de ordenamento do territério e de urbanismo

A elaboracao cientifica da nossa posi¢ao é sustentada em trés opera¢des fundamentais:
a andlise juridica, a concentragdo logica e a construcao juridica.

0 direito fundamental da propriedade privada, tal como ja referimos, caracteriza-se na
sua génese pelo reconhecimento ao seu titular de um poder de dominio (Herrschaftsge-
walt), que se manifesta em duas vertentes: num “poder — ter” (Haben - Diirfen), que consti-
tui a componente estatica do direito de propriedade; e num “poder — utilizar” (Gebrauchen
— Kdnnen), que constitui a sua componente dindmica.°

Considerando que o n.2 1 do artigo 6.2 do Tratado da Unido Europeia estipula que “a
Unido assenta nos principios da liberdade, da democracia, do respeito pelos direitos do

2 Fernando Alves Correia, Manual de Direito do Urbanismo, Volume I, 4.2 Edi¢ao, Coimbra, Almedina, 2008, ISBN
978 — 972 — 40 — 3571 — 0, p. 847 a 856 para além do argumento jurisprudencial, destaca ainda que:

a) Adesadequacao da tese do “jus aedificandi” como uma faculdade imanente ao direito de propriedade
a realidade e ao atual direito, pelo simples facto de que o plano é o acto realmente constitutivo da faculdade
de construir;

b) A planificagdo integral do territ6rio nacional, impondo aos municipios a elaboragdo e a aprovagao dos
planos municipais nos quais, segundo o autor, pressupde a existéncia do “jus aedificandi” e as condi¢des do
seu exercicio;

¢) O principio dareserva do plano — subjacente ao artigo 41.2 do RJUE que estabelece que “as operagdes de
loteamento s6 podem realizar-se em areas situadas dentro do perimetro urbano e em terrenos ja urbanizados
ou cuja urbanizacdo se encontre programada em plano municipal ou intermunicipal de ordenamento do
territorio” -, que consagra a iniciativa e responsabilidade piiblicas na elaboracao, alteragdo ou revisao de um
plano diretor municipal, plano de urbaniza¢ao ou plano de pormenor e a respetiva execu¢do objeto de um
contrato celebrado entre a cdmara municipal e os particulares interessados, nos termos do artigo 6.2-Ae 6.2
- B do Regime Juridico dos Instrumentos de Gestao Territorial, lhe atribuir vocacdo edificativa ou classificar e
qualificar como solo urbano, nos termos dos artigos 72.2 e 73.2 do RJIGT;

d) A existéncia de mecanismos de garantia do principio da igualdade em face das medidas dos planos
dotados de eficacia plurissubjectiva, constitui, segundo o autor, uma forma mais sensivel a correc¢do das
desigualdades decorrentes, primo, da atribuicao ou concessao do “direito de construir” definidas no plano
e, secundum, porque entende que o «*jus aedificandi” ndo é um direito originario do proprietario do solo,
é mais consentaneo com a adop¢do de mecanismos de “perequa¢do” dos beneficios e encargos entre os
proprietarios dos terrenos abrangidos por um mesmo plano, através de uma pluralidade de instrumentos,
entre 0s quais o da recuperac¢ao pela comunidade das mais — valias oriundas do plano.».

30 Cfr. Fernando Alves Correia, Manual de Direito do Urbanismo, Volume I, 4.2 Edi¢do, Coimbra, Almedina,
2008, ISBN 978 - 972 — 40 - 3571 — 0, p. 802 apud. W. Ernst/W. Hoppe, Das Offentliche Bau - und Bodenrecht,
Raumplanungsrecht, cit., p. 88
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Homem e pelas liberdades fundamentais, bem como do Estado de Direito, principios que
sao comuns aos Estados — Membros”.

Considerando que, no n.2 2 do artigo 6.2 do Tratado da Unido Europeia, a Unido se com-
promete a respeitar os direitos fundamentais, tal como garante a Convencao Europeia de
Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (CEDH).

Considerando que o direito a propriedade privada é reconhecido como um direito fun-
damental dos cidadaos europeus no artigo 17.2 da Carta dos Direitos Fundamentais, que
estabelece que “todas as pessoas tém o direito de usufruir da propriedade dos seus bens
legalmente adquiridos, de os utilizar, de dispor deles e de os transmitir em vida ou por
morte”, que “ninguém pode ser privado da sua propriedade, excepto por razdes de utili-
dade publica, nos casos e condicdes previstos por lei e mediante justa indemnizacgdo pela
respetiva perda, em tempo Gtil” e que “a utilizacdo dos bens pode ser regulamentada por
lei na medida do necessario ao interesse geral”.

Considerando que a funcdo social deste direito limita ou priva o seu conteddo, desde
que seja justificada a utilidade pablica ou interesse social, mediante a correspondente in-
demnizacao e de acordo com a lei.

Considerando que ha muitos exemplos praticos e reais de casos em que toda a admi-
nistracdo — central, regides autonomas e local — sao responsaveis pela ado¢cdao de modelos
urbanisticos insustentaveis com consequéncias gravissimas do ponto de vista ambiental,
econdmico e social.

Considerando que o artigo 65.2, n.2 2 alinea c¢) da C.R.P. determina que todos os cida-
daos tém direito, para si e para a sua familia, a uma habitacdo de dimensao adequada,
estimulando a construcdo privada, com subordina¢do ao interesse geral, e 0 acesso a habi-
tacao propria ou arrendada, regulando a utilizacao do solo de acordo com o interesse geral,
a fim de impedir a especulagao.

Considerando que o setor da construcao civil, que obteve lucros consideraveis durante
os anos de rapida expansao econémica, é uma das principais vitimas da atual crise dos
mercados financeiros, ela propria parcialmente provocada por atividades especulativas no
setor imobiliario, e considerando que esta situacao afeta ndao s6 as empresas, que correm
o risco de faléncia, mas também dezenas de milhares de trabalhadores que arriscam o de-
semprego devido as insustentaveis politicas de urbanizacdao que foram desenvolvidas e de
que agora também sdo vitimas.

Considerando que os direitos dos proprietarios podem ter sido afetados, quer em vir-
tude de terem sido subvalorizados pelo municipio, quer pelo facto de esses proprietarios
serem por vezes forcados a assumir encargos de urbanizagao excessivos, impostos unila-
teralmente pelo municipio.

Considerando que o acesso a informacgao e a participacao dos cidadaos no processo
urbanistico devem ser garantidos desde o inicio do processo e que deve ser facultada aos
cidadaos informacao precisa, clara, simples e compreensivel.

Considerando que a atual legislacao portuguesa em vigor nao consagra uma definicao
de “interesse geral ou plblico” devidamente delimitada e que este conceito é utilizado ar-
bitrariamente para aprovar planos, programas e projetos insustentaveis, e em certos casos,
para ignorar estudos, relatérios e avaliagdes ambientais, econdmicas e sociais de parecer
negativo, coloca-se em causa, tal como ja fizemos supra, a teoria da legitima func¢ao urba-
nistica da administracdao — central e local - no ambito da concretiza¢ao da funcao social do
direito de propriedade privada dos particulares.

O atual conceito de direito de propriedade é um conceito — quadro unitario, regulado
pela Constituicdo e pela lei suscetivel de integrar miltiplas posi¢des juridicas ativas e pas-
sivas, de conteido dindmico, em razao da criacao, modificacdao ou extin¢ao de relagdes
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juridicas pablicas ou privadas de indole econémica, ndo obstante consubstanciarem razdes
diversas, por exemplo: ambiental, de foro intimo, entre outras.

Tendo os governos, nacional e municipais, 0o monop6lio territorial legal e financeiro com-
pulsério, inseridos num sistema econdémico que é principiologicamente desigual a nascen-
¢a e cria instabilidade social, ndo faz sentido entrarmos em interpretacdes esquizofrénicas
ou separatistas que permitam concluir se o direito de edificar é algo inerente a propriedade
ou, por seu lado, algo que é adquirido por via do ordenamento urbanistico, em especial
pelo plano municipal.

O direito ao ser ciéncia pressupde que a sua matéria seja transformada em conceitos e
que estes conceitos sejam interpretados em unidade sistematica. O direito deve ser organi-
zado para se simplificar o seu conteddo, quer quantitativo, quer qualitativo, aumentando a
seguranca da sua realizacao.

A analise juridica rumo a uma construgao juridica consiste no processo de decomposi-
¢do das regras de direito nas suas unidades elementares, sendo indispensavel uma rigo-
rosa terminologia que, em forma abreviada e resumida, nos dé as qualidades essenciais
caracteristicas dum instituto.

Destarte, torna-se imperativo procurar retirar do atual complexo normativo o sentido
que o legislador procura dar ao contelido do direito de propriedade.

A Lei n.2 31/2014 de 30 de Setembro que estabelece as bases gerais da politica pablica
de solos, de ordenamento do territério e de urbanismo, acaba por consagrar, salvo melhor
entendimento, a unidade sistematica, o mesmo é dizer agrega as posi¢des defendidas por
civilistas e por publicistas.

Senao vejamos. O atual artigo 4.2, n.2 2 do referido diploma legislativo que determina,
non.21en.22, que «o direito de propriedade privada do solo é garantido nos termos da
Constituicao e da lei e que os demais direitos relativos ao solo sao ponderados e conforma-
dos no quadro das relag¢des juridicas de ordenamento do territorio e de urbanismo, como
principios e valores constitucionais protegidos, nomeadamente nos dominios da defesa na-
cional, do ambiente, da cultura e do patriménio cultural, da paisagem, da saide publica, da
educacao, da habitacdo, da qualidade de vida e do desenvolvimento econémico e social».

Prevé ainda o n.2 3 do aludido artigo, e ndo foi a toa que o exaltamos de forma singular,
que «a imposicao de restricdes ao direito de propriedade e aos demais direitos relativos ao
solo esta sujeita ao pagamento de uma justa indemnizag¢do, nos termos e de acordo com o
previsto na lei».

Quer isto dizer, salvo melhor entendimento, que o “jus aedificandi” € uma componente
essencial do direito de propriedade, um direito subjetivo de natureza privada, mas que esta
genericamente limitado por uma prerrogativa de autoridade estatal que pode consolidar,
definindo o como, e, em caso extremo, retirar em concreto o conteddo daquele. O legislador
assume, de forma imprecisa e indeterminada, a existéncia de direitos subjetivos relativos
ao solo através da expressao <««demais direitos relativos ao solo». Ou seja, trata-se de um
conceito indeterminado, i.e. subsumivel a categoria de <conceitos elasticos, de natureza
nao descritiva, que nao indicam uma classe de situa¢des individuais, antes expressam de
modo difuso factos ou valores nos quais as situa¢des concretas da vida nao se podem en-
caixar com rigor», que concedem, entre outros3, «a Administracdo um amplo espaco de
discricionariedade na verificagao da existéncia das circunstancias que justificam a alteracao

3t A interpretacao dos conceitos imprecisos — no caso concreto a expressao <««demais direitos relativos ao solo» -
tera que ser concretizada nao apenas pela Administracao, mas também pela doutrina e, em dltima instancia, pela
jurisprudéncia administrativa e constitucional.
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dos planos, desde logo porque elas implicam avalia¢des técnicas especializadas e juizos de
prognose, isto é, avaliagdes de circunstancias futuras»».3

Tudo isto nos faz ver quanto € alta e ardua a missao do jurista, e como ele se distingue
do empirico e do leigo. O conhecimento cientifico do direito pede um conjunto de vistas e
uma educacdo muito particular, sensivel, ndo sendo suficiente aprender de cor o material
legislativo. E necessario assimila-lo e servir-se, convenientemente, dele.

De maneira que o plano, nos termos do artigo 65.2, n.2 4 da C.R.P,, acaba por funcionar
como o elemento ponderador e conformador das relacdes juridicas entre privados e entre
privados e a Administra¢ao, no ambito das rela¢des juridicas criadas pelas diversas situa-
¢6es de vida no dominio poligonal ou multipolar urbanistico.

Nao podemos concordar com a fundamentagao jurisprudencial e de grande parte da
doutrina ao concluirem que o direito de construir € um direito exclusivamente de natureza
publica, subjacente a regulamentacdo integral da possibilidade de construir pelo direito
publico e pela defini¢do, nos planos urbanisticos dos tipos e intensidades de utilizacdo do
solo. A este respeito ndo é demais relembrar as sabias palavras de Fernando Alves Correia
para quem “o conceito de propriedade juridico — constitucional abrange, além da “proprie-
tas rerum” e dos direitos reais limitados, certos direitos obrigacionais, como o direito ao
arrendamento, a propriedade intelectual, os direitos de invencdo, os direitos de autor, os
direitos sobre as marcas e os modelos, os direitos de crédito, a universalidade das coisas
e direitos inerentes ao direito de estabelecimento, os direitos sociais, como, por exemplo,
as accoes, e ainda as posicoes juridicas profissionais. Em suma: o direito de propriedade
garantido pela Constituicdo abrange qualquer direito individual de valor patrimonial (...)”3.

Ndo sera o direito individual de construir um direito de valor patrimonial inerente ao pro-
prietario de um bem imével? Tendo presente as diversas coordenadas retiradas da proposta
de enquadramento juridico — constitucional do problema do efeito conformador do plano
relativamente ao contedido do direito fundamental de propriedade privada, descemos ao
nivel do caso concreto.

Toquemos nas maltiplas situacdes em que o ordenamento juridico — urbanistico nega,
no seu Plano Diretor Municipal ou em PEOP, a construcdo aos proprietarios, retirando qual-
quer capacidade construtiva aos seus terrenos. As denominadas expropriacoes de plano.
Ndo devera neste caso o particular lesado, no seu direito individual de construir, ser in-
demnizado analogamente ao caso de uma expropriacao de um terreno (“expropriacdo em
sentido classico”), no qual nos termos do artigo 25.2, n.2 2 do Cédigo de Expropriacoes se
estabelece um critério concreto de potencialidade edificativa, espelhados na adop¢ao de
elementos certos e objetivos, ao consagrar solo apto para construcio: “a) o que dispde de
acesso rodovidrio e de rede de abastecimento de dgua, de energia elétrica e de saneamen-
to, com caracteristicas adequadas para servir as edificacdes nele existentes ou a construir;
b) o que apenas dispde de parte das infra — estruturas referidas na alinea anterior, mas se
integra em nicleo urbano existente; o que estd destinado, de acordo com instrumento de
gestdo territorial, a adquirir as caracteristicas descritas na alinea a); d) o que, ndo estando
abrangido pelo disposto nas alineas anteriores, possui, todavia, alvard de loteamento ou
licenga de construgcdo em vigor no momento da declaragdo de utilidade piblica, desde que
0 processo respetivo se tenha iniciado antes da data de notificacdo a que se refere o n.25 do
artigo 10.2”? Esta ideia vem, atualmente, consagrada nos artigos 15.2, n.2 2 e 17.2, n.2 3 da

32 Ver Jorge Silva Sampaio, Contratos Urbanisticos de Cariz Atributivo — Ressarcitério disponivel in Direito do
Urbanismo e do Ordenamento do Territério — Estudos, Vol. I, Coord: Fernanda Paula Oliveira, Coimbra, Almedina,
2012, p. 471 apud Fernando Alves Correia, Manual de Direito do Urbanismo, Volume I, 4.2 Edi¢ao, Coimbra,
Almedina, 2008, p. 573-574

33 Fernando Alves Correia, Manual de Direito do Urbanismo, Volume I, 4.2 Edi¢ao, Coimbra, Almedina, 2008, ISBN
978 — 972 — 40 — 3571 — 0, p. 836 e 837, nota de rodapé (90)
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LBPPSOTU que consagra o principio da compensacdo ou da justa indemnizagdo constantes
do Cadigo das Expropria¢des ou dos mecanismos de perequacao de beneficios e encargos
resultantes dos planos territoriais e dos regulamentos municipais ou intermunicipais.

Ora, esta ideia de que o “jus aedificandi” é um direito subjetivo de natureza pablica que
acresce a esfera juridica do proprietario, ndo passa, em nossa modesta opiniao, num errado
exercicio interpretativo, de cariz macroeconémico e juridico, por parte do Tribunal Constitu-
cional, da jurisprudéncia do STA e da generalidade da doutrina nacional que s6 admite que
o critério da capacidade edificativa seja tido em conta, no ambito das expropria¢des de sa-
crificio, se existir na esfera juridica do particular um ato administrativo valido ou que tenha
sido atribuido por um plano municipal, desde que as disposi¢des deste tenham um tal grau
de especificidade ou de concretizacao que confiram, por si mesmas, um direito de edificacao.

A este respeito Fernando Alves Correia3 afirma que o artigo 15.2, n.2 1 da LBPPSOTU en-
cerra o principio da aquisicao gradual das faculdades urbanisticas — claramente inspirado
na Ley de Suelo espanhola de 2008 - no qual o direito de propriedade do solo é efetuada
de forma sucessiva e gradual e esta sujeita ao cumprimento dos 6nus e deveres urbanis-
ticos estabelecidos na lei e nos planos municipais de ambito municipal ou intermunicipal
aplicaveis. Alias, conclui que o “jus aedificandi” nao integra o contedido essencial do direito
de propriedade do solo, é antes uma faculdade atribuida pelo ordenamento juridico urba-
nistico, designadamente pelos planos territoriais de ambito intermunicipal e municipal. Por
outro lado, a aquisicao do “jus aedificandi” e a sua concretiza¢ao através da edificacdao nao
ocorrem instantaneamente, mas de modo gradual e sucessivo, pressupondo a pratica de
varios actos administrativos, em especial os atos de controlo prévio das operag¢des urbanis-
ticas, e o cumprimento de varios dnus e deveres juridicos pelos particulares.

Sendo o urbanismo uma atividade dindmica, sendo a cidade um polo em constante me-
tamorfose, perguntamos qual é a ldgica de um determinado particular transferir a sua pro-
priedade sem capacidade edificativa para um terceiro, atendendo ao facto de mais tarde
ou mais cedo3, através da alteracdo ou revisao de um PDM — artigos 93.2 a 98.2 do Regime
Juridico dos Instrumentos de Gestao Territorial — ou até mesmo através da elaboracao, al-
teracdo ou revisdao de um plano de urbaniza¢ao ou plano de pormenor, ou ainda através
de plano especial ver conformada ou desconformada tal situacao? Qual é a logica de um
particular investir as poupancas de uma vida inteira na aquisicao de uma propriedade para
construcao de um imével e, de repente, ver limitado o seu sonho e a sua vontade individual
por imposi¢ao de um ente piblico e por um periodo de tempo indeterminado?

Sao inGimeras as situagdes nos municipios em que se constata a supremacia dos princi-
pios da hierarquia mitigada e da contra — corrente, nos quais os planos hierarquicamente
inferiores — PU e PP — incluem disposi¢des desconformes ou incompativeis com o PDM, revo-
gando ou alterando as disposi¢des deste, nomeadamente ao nivel da qualificagao dos solos.
Sabemos que o plano é a representacdo de que a unidade da lei ndo é cumprida de forma
justa e igualitaria, dado que o funcionamento econémico, social, ambiental, urbanistico do
Estado de Direito esta dependente da producdo e do comportamento do setor empresarial
publico, privado e digamos, genericamente, dos cidadaos.

34 Fernando Alves Correia, A Nova Lei de Bases Gerais da Politica de Solos, de Ordenamento do Territério e de
Urbanismo: Alguns Principios Fundamentais, disponivelin Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento,
do Urbanismo e do Ambiente n.2 34_Ano XVII_2.14, Coimbra, Almedina, 2014, pp. 12 € 13

35 Na verdade a alteragao dos planos municipais e dos planos especiais de ordenamento do territorio s6 &, nos
termos do artigo 95.2, n.2 1 do RJIGT (D.L. n.2 46/2009, de 20 de Fevereiro, admissivel decorridos trés anos sobre a
respetiva entrada em vigor ou sobre a sua Gltima revisdo. Contudo, o legislador consagrou, logo no artigo 95.2, n.2
2 do referido diploma legal, diversas excepg¢des ao denominado principio da duragdo minima ou da estabilidade»
daqueles planos, permitindo a alteracdo dos PMOT, sempre que se verifiquem determinados pressupostos de facto
e de direito, ainda que nao tenha passado o prazo — regra minimo de 3 (trés) anos desde a sua entrada em vigor.
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A ciéncia juridica nao deve promover o magnifico e solitario castelo de marfim inerente
ao funcionamento de um sistema econdmico e financeiro montado para promover a desi-
gualdade social, distante dos rumores do dia, tem de entrar na vida, seguir-lhe os movi-
mentos e as aspiragdes, perscrutar as necessidades que a fazem pulsar, sempre consciente
da adverténcia que nao é a vida que deve adaptar-se ao direito, mas sim o direito a vida.

O direito de propriedade consubstancia, em nossa opinido, os direitos subjetivos de na-
tureza privada de edificar e de lotear e urbanizar que sao direitos relativos ao solo, consa-
grados no artigo 4.2 da Lei n.2 31/2014, de 30 de Maio. Contudo, a permissao normativa es-
pecifica do aproveitamento da propriedade e dos respetivos direitos inerentes a utilizacao
do solo sao moldados e ponderados pela potestatis de autoridade do municipio, através de
uma situacao juridica ativa de natureza complementar, ndo atributiva e relativa, que modifi-
ca objetivamente o conte(do do direito com o fundamento da fun¢do social da propriedade
privada e da execucao de politicas piblicas urbanisticas.3¢

O proprio artigo 26.2, n.2 12 do atual Codigo de Expropriacdes ajuda-nos a sustentar a
nossa posicdo, ao consagrar que <«no caso dos solos serem classificados como zona verde,
de lazer ou para instalacdo de infra — estruturas e equipamentos plblicos por plano mu-
nicipal de ordenamento do territério plenamente eficaz, cuja aquisicdo seja anterior a sua
entrada em vigor, o valor de tais solos serd calculado em fun¢do do valor médio das cons-
trucoes existentes ou que seja possivel edificar nas parcelas situadas numa drea envolvente
cujo perimetro exterior se situe a 300 metros do limite da parcela expropriada.», ou seja,
subsume-se que antes da existéncia de planos, o direito de edificar era visto como parte
integrante do direito de propriedade ou pelo menos era tido para efeitos indemnizatérios.
0 que mudou entao?

Nao muito. Apenas a falta de vontade em utilizar dados macroeconémicos e a l6gi-
ca para se fazer um correto entendimento relativamente a verdadeira funcdao dos planos
e das politicas piblicas a ele inerentes, o que significa destruir ou eliminar o direito de
propriedade privada de quem trabalhou para o alcancar, em detrimento da manutencdo de
um sistema talhado para promover a desigualdade social, ndao obstante o facto de poder
consagrar um ou mais valores constitucionais protegidos: defesa nacional, ambiente, cul-
tura, paisagem, saidde piblica, educacao, habitacao, qualidade de vida, desenvolvimento
econdémico e social.

O problema é que a tal ideia de ordenamento do territério, da dindmica das cidades
traz um custo social a generalidade dos cidaddos. Dai que nao podemos concordar, nova-
mente, com Fernando Alves Correia quando afirma que “um sistema juridico que se baseie
no principio fundamental da liberdade de construcdo e que considere, em tracos gerais, o
“jus aedificandi” como uma resultante da garantia constitucional do direito de propriedade
do solo, tende, em regra, a dar relevo apenas a um tipo de medidas do plano urbanistico
que violam o principio da igualdade, precisamente aquelas que se traduzem em “expro-
priacdes”, quer se trate de expropriacdes em sentido classico, isto &, de expropriacdes
translativas do direito do solo do particular para a Administracdo, quer de expropria¢des
que sacrificam o “jus aedificandi” do proprietario do solo por motivos de interesse geral.”s.

3¢ Jacqueline Morand — Deviller, Droit de ["urbanisme, 3e édition, Mémentos Dalloz — série droit public — science
politique, Paris, Dalloz, 1996, p. 97. Também assim, HENRY JACQUOT E FRANCOIS PRIET, Droit de l"urbanisme, 4e
édition, Paris, Dalloz, 2001, p. 449 salienta o facto de os loteamentos urbanos constituirem, originalmente, uma
actividade puramente privada, cuja regulamentacdo se impds a partir do momento em que se sentiu a necessidade
de controlar a implantacao desordenada de construgdes no territério.
37 Fernando Alves Correia, Manual de Direito do Urbanismo, Volume I, 4.2 Edigao, Coimbra, Almedina, 2008, ISBN
978 — 972 — 40 - 3571 -0, p. 851

]

RevCEDOUA 1.2015

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 149

"



LI

revCEDOUA

¥ Jurisprudéncia

A nossa posicao vai ao encontro, em linhas gerais, a posicao sustentada pelo sistema
juridico alemao que se preocupa tdao s6 com as intervencgoes (Eingriffe) da Administracao
Pablica no “jus aedificandi” que merecem o qualificativo de expropria¢des, deixando de
lado as medidas do plano de conteido ndo expropriativo e que se traduzem na definicao
de tipos e de intensidades diferentes de utilizacao do solo, as quais atingem muitas vezes
proprietarios de terrenos, situados uns ao lado dos outros. O intérprete e o aplicador do
direito ndao podem ignorar a desigualdade inerente a classificacao e qualificacao dos solos
e consequente valorizacdo dos terrenos.3®

Torna-se legitimo colocar, deste modo, o problema da nao concretiza¢ao do principio da
igualdade material em face das medidas do plano sob o dngulo do principio do tratamento
igual (Gleichbehandlung) dos particulares a Administracdo, vincando a ideia de que ndo se
pode atribuir um beneficio maior a uns do que a outros.

Sabemos que é imperativo que o legislador adopte medidas compensatérias entre os
varios proprietarios dos terrenos, visando uma reparticao, tao igual quanto possivel, dos be-
neficios e dos encargos derivados do plano. Perguntamos, por isso, se é legitima a natureza
subsidiaria do dever de indemnizar, nos termos do n.2 1 do artigo 143.2 do RJIGT, quando os
critérios perequativos que, segundo a unanimidade da doutrina, visam uma maior igualda-
de real dos beneficios e encargos derivados da atividade administrativa urbanistica, e cuja
definicao a legislacao remete para os municipios, sao raramente definidos naquela sede?

A auséncia de aplicacao de critérios perequativos, na generalidade dos municipios, no
que se refere as situacdes integrantes no conceito de «expropriacoes de plano», apesar de
a legislacao vigente consagrar critérios abstratos, leva-nos a sugerir a inversao da aplicacao
dos critérios de indemnizacao legalmente estabelecidos, privilegiando-se o dever de indem-
nizar nos termos do artigo 143.2 do RJIGT em consonancia com os principios da liberdade de
construcdo e igualdade real entre proprietarios consubstanciados nos artigos 25,n.21en.2 2
€26.2,n.21en.212 do Codigo de Expropriacdes. Esta ideia vem, alids, consagrada nos arti-
805 4.2,n.23,15.2, n.22e172 n.23 e 71.2 n.2 2 alinea a) da atual LBPPSOTU que determinam
que a «inexisténcia das faculdades urbanisticas referidas no nimero anterior ndo prejudica o
disposto na lei em matéria de justa indemnizacdo devida por expropriacdo.» .+

A este respeito nao é demais relembrar as sabias palavras de George Sutherland“, Juiz
do Supremo Tribunal de Justica dos Estados Unidos sobre o direito de propriedade “Nao é
o direito de propriedade que é protegido, mas o direito a propriedade. Propriedade, por
si, ndo tem direitos. No entanto, o individuo — o homem — tem trés grandes direitos, igual-
mente sagrados perante a interferéncia arbitraria: o direito a sua vida, a sua liberdade e a
sua propriedade (...) Os trés direitos estao tao interligados que sao na verdade um direito.

38 Fernando Alves Correia, Manual de Direito do Urbanismo, Volume I, 4.2 Edi¢ao, Coimbra, Almedina, 2008, ISBN
978 ~ 972 — 40 - 3571~ 0, p. 851

39 Jorge Carvalho, Fernanda Paula Marques de Oliveira, Perequagao, Taxas e Cedéncias, Administragao Urbanistica
em Portugal, 3.2 Reimpressao da edicao de Fevereiro/2003, Coimbra, Almedina, 2008, ISBN 978-972-40-1826-3,
p. 46 e47

4 No entanto, os problemas do passado mantém-se no presente, na medida em que o caracter subsidiario do
dever de indemnizagao mantém-se, nos termos do artigo 171.2, n.2 6 do Decreto — Lei n.2 80/2015, de 14 de Maio,
“a indemnizacgao a que se refere os nimeros anteriores segue o regime previsto no Cédigo das Expropriagoes”
quando a compensag¢ado por métodos perequativos nao seja possivel.

4 George Sutherland foi um juiz conselheiro do Supremo Tribunal de Justica dos E.U.A., nascido no estado de Utah,
e que ganhou especial reconhecimento no tema do controlo judicial de politicas publicas com o proferimento de
decisdes judiciais nas quais foram declarados inconstitucionais uma série de pacotes legislativos referentes a
politica pablica do New Deal levada a cabo pelo Presidente Franklin Delano Roosevelt. Para uma maior investigacao
cientifica e juridica do trabalho levado a cabo por George Sutherland, indicamos como referéncia o artigo juridico
de Andrew M. Morse, The New Respect for Justice George Sutherland” disponivel in Utah Bar Journal, Volume 25,
N.25,p.18a 24
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Garantir ao Homem a sua vida mas negar-lhe a sua liberdade, é retirar-lhe tudo o que da
valor a sua vida. Garantir-lhe liberdade mas retirar-lhe a sua propriedade que é resultado
do fruto do seu trabalho e simbolo da sua liberdade é manté-lo como escravo.”.4 Ou até
mesmo na pequena mas riquissima licao de Anténio Maria M. Pinheiro Torres#* na qual
defende que “No ambito de direitos, liberdades e garantias, como direitos fundamentais,
encontramos o direito a vida, o direito a integridade pessoal, o direito a liberdade, o direito
a identidade, o direito ao trabalho, o direito a propriedade privada, o direito a constituicao
da familia, o direito a educacdo dos filhos, liberdade religiosa, cultural, entre outros. (...)
Os direitos do Homem apresentam-se como figuras primariamente de direito natural, hoje
de direito internacional. Os direitos do Homem sao portanto universais e eternos, sejam ou
nao reconhecidos pelos varios direitos positivos ao longo do tempo e do espaco. (...) A Carta
das Nacoes Unidas (1945) faz-lhe varias referéncias no seu preambulo, fixando os seus ob-
jetivos. E depois na ONU em 1948 é assinada em Paris a Declara¢ao Universal dos Direitos
do Homem, e em 1950 a Convencao dos Direitos do Homem.”

A nova LBPPSOTU é um verdadeiro exercicio de antinomia juridica que, por um lado,
determina que o direito de edificar resulta de uma faculdade atribuida pelo ordenamento
juridico — artigo 15.2, n.2 1 - e, por outro lado, determina que a inexisténcia das faculdades
urbanisticas nao prejudica a aplicacao do principio da justa compensacdo ou indemnizacao
nos termos do disposto na lei em matéria de justa indemnizacao devida por expropriacao
— artigo 15.2, n.2 2 e artigo 17.2, n.2 3 — aplicando-se os artigos 25.2, n.2 2 e 26.2, n.2 12 do
Codigo das Expropriacdes na definicao do valor de mercado normativamente entendido do
solo objecto de expropriacao.

Posto isto, resta-nos concluir que efetivamente, sem separatismos, o direito de edificar é
parte integrante da permissao normativa especifica de aproveitamento do direito de proprie-
dade por parte de um determinado sujeito juridico — proprietario, superficiario, agente eco-

42 Paul L. Poirot, Cliché #9 — Human Rights are more importante than property rights, disponivel in http://mises.
org.pt/posts/artigos/cliche-9-os-direitos-humanos-sao-mais-importantes-do-que-direitos-de-propriedade/ no
qual refere ainda que “O Bill of Rights nos Estados Unidos da América nao reconhece qualquer distingao entre
propriedade privada e outros direitos humanos. A proibicao contra buscas e apreensdes despropositadas abrange
“pessoas, casas, documentos e outros bens pessoais”, sem discriminacdo. (...) Os pais fundadores dos EUA
entenderam que um homem ou mulher sem direitos de propriedade — sem o direito ao fruto do seu trabalho — nao
é um ser livre. Ver, neste sentido, Armen A. Alchian, Property Rights, disponivelin http://www.econlib.org/library/
Enc/PropertyRights.html

43 Cfr. Antonio Maria M. Pinheiro Torres, Direitos do Homem, Lisboa, Prefacio, 2010, ISBN 978-989-652-071-7, p.
39 e 40 e no qual salienta-se ainda o prefacio escrito por Antonio Marques Bessa, Uma Reflexdao Sobre o Direito,
onde “neste momento ndo hd direito ao trabalho, a familia, ao bom nome e reputacao, a educagdo, d satide integral
e mais um sem fim de direitos que seria inditil seriar. E um bem politico té-los, mas ndo servem para nada. Tem
que se pagar para ter esses direitos que o Estado ndo garante e ai aparece o rico e o pobre. Depois a seguir, aos
chamados direitos sociais vao os direitos fundamentais porque ndo hd poder politico que os possa sustentar. Tal
foi a gestdo dos direitos que estes acabaram por subverter a sociedade, protegendo ladrdes, corruptos, homens
de mdo, preguicosos, devassos dignos de Sodoma e Gomorra, patetas, imbecis comprovados, gangs de mafiosos,
gente mal-afamada, pilhadores de galinhas, até aos mais altos funciondrios do Estado e Empresas que desviaram
considerdveis fundos em seu préprio beneficio. Mas que é que se esperava: Anjos para nos governar? Nesta
decadéncia Portugal vai adiantando neste sistema romano de fazer leis e decreto — lei, num processo de imposi¢ao
de interesses de minorias sexuais, de pequenas reivindica¢bes ecolégicas, de interesses de grupos que surgiram
no pais por acaso e que ndo sdo do pais, mas querem direitos. Suponho que isto acabard mal. (...) Quando Deus
quis criar um Cédigo para as suas criaturas, como se vé na Biblia, fé-lo por exclusdo de partes: facam tudo o que
lhes apetecer, menos isto que vos digo: tudo indica que se trata de oito comandos negativos. Para melhorar a vossa
natureza e ndo esquecer quem vos deu a vida: fagam mais duas coisas simples (que eram comandos positivos):
Gostem de Mim e gostem do Préximo. Ndo mandou cair do céu catrapdsios confusos para os advogados virem criar
quezilias. E Isso chegava para o Altissimo. Nao chego a perceber que para viver numa sociedade menos complicada
que a Etérea, sejam precisos milhares de leis contraditérias, milhares de injun¢bes, milhares de tentativas de
controle da vida onde o Grande Cédigo nos dava grande liberdade. Afinal quem é o Grande Ditador?”.
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némico urbanizador -44, cuja concretizacdo é ponderada e conformada no quadro das rela¢cdes
juridicas de ordenamento do territério e de urbanismo pela administracdo central e local.

Tal entendimento obrigara certamente a Administracao a um exercicio de planificacao,
programacao, eficiéncia, sustentabilidade financeira e de coesao territorial e social muito
mais ponderado, digno do tao em voga denominado urbanismo de contencao, e, ao mesmo
tempo, a uma participacdo mais ativa da sociedade civil no exercicio da cidadania em prol
do cumprimento homogéneo dos direitos fundamentais.

4 — Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e de outras entidades piblicas por
factos licitos

Depois de manifestada a nossa posicao, independentemente de ter sido feita a luz do
quadro normativo em vigor, a verdade é que a mesma é aplicavel a sentenca em analise, re-
lembrando sempre o principio determinante na aplicacdo do direito do tempus regit actum.

Todavia, antes mesmos de concluirmos, cumpre dar nota do entendimento vertido na
sentenca relativamente a verificacao conjunta dos pressupostos legais de responsabilida-
de civil previstos no artigo 9.2, n.21do D.L. n.2 48051 de 21 de Novembro de 1967 e no artigo
143.2 do RJIGT.

E notério que a aludida sentenca faz uma interpretacdo extensiva da tese do STA vertida,
por exemplo, no Ac. de 05.11.2013, que defende a obrigatoriedade cumulativa dos requi-
sitos: a revisao ou alteracdo do instrumento de planeamento ocorra dentro do periodo de
cinco anos apés a sua entrada em vigor; a caducidade ou a alteracao das condi¢des de um
licenciamento prévio valido.

E igualmente visivel que se socorre da posicdo perfilhada por Claudio Monteiro% que
equipara ao conceito juridico de “licenciamento prévio valido” todos os atos que constituam
— ou consolidem - o direito de construir em termos analogos aos da licenca de obras de edi-
ficacdes, entre os quais se incluem, inquestionavelmente, a informacao prévia favoravel e a
aprovacao do projeto de arquitetura, bem como os contratos sobre o exercicio de poderes
urbanisticos, quando deles resulte uma vincula¢ao da cdmara municipal ao licenciamento.

Consequentemente, nesta sentenga, a aprovacao de um anteprojeto de constru¢ao no
longinquo ano de 1970, a submissdao de um novo projeto no ano de 1981 no qual o terreno
denominado “...” foi inserido num espaco qualificado como urbano com indice de constru-
cdo de 1,5 permitindo-se a construcao de 15.00om2 acima do solo, no caso de equipamen-
tos hoteleiros e similares”, a emissao de parecer pelos servicos de Urbanizacao da Camara
Municipal de “...” aprovado em reuniao de Camara, sao atos garantisticos que consubstan-
ciam o direito de edificar.

Deste modo, a entrada em vigor do POOC e a imposicdo das condicionantes no terreno
da Autora, bem como a existéncia de habita¢des coletivas e de infra — estruturas rodoviarias
e ferroviarias nos terrenos adjacentes levam a conclusao da especialidade e anormalidade
da lesdo que provocou um dano anormal, isto €, a perda do direito a edificar.

5 - Conclusao
Em suma, a ideia que queremos transmitir é a de que a classificacao e a qualificacdo dos

solos por parte da Administracdao reduzem ou confirmam o conteddo do direito a propriedade
de bens iméveis. Se a governanca estadual ou municipal ndo permite ao comprador vender

4 Neste sentido, Henri Jacquot e Francois Priet, Droit de ["'urbanisme, 4e édition, Paris, Dalloz, 2001, p. 449
4 Claudio Monteiro, A garantia constitucional do direito de propriedade privada e o sacrificio de faculdades
urbanisticas”, Cadernos de Justica Administrativa, n.2 91, Janeiro/Fevereiro de 2012, paginas 3 e seguintes.
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ou colocar no mercado determinados direitos subjetivos de valor patrimonial pertencentes
ao conteldo do direito de propriedade privada estao automaticamente a reduzir a sua uti-
lidade econémica.

Facto é que, em nossa opinido, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional e do Supremo
Tribunal Administrativo vacilam, independentemente das palavras utilizadas para racionalizar
as suas decisdes, no tocante as denominadas restricoes de utilidade pablica constantes dos
instrumentos de planificacdo e gestao territorial com eficacia plurissubjectiva que reduzem
o contelido do direito de propriedade privada, limitando a utilidade econémica do bem.

Destarte, nao fara muito sentido, pelo menos do nosso ponto de vista, escalpelizar o teor
do artigo 143.2 do RJIGT - hoje artigo 171.2 do D.L. n.2 80/2015, de 14 de Maio - visto que o
contelido do direito de propriedade alberga o direito de construcao. Qualquer atuacdo da
administracao que elimine ou reduza substancialmente esse direito, gera automaticamente
na esfera do particular um dano anormal e grave, logo susceptivel de gerar um direito a in-
demnizacao pela limitacdo da utilidade econémica do bem#¢, devendo o calculo de tal valor
ser realizado nos termos do Codigo das Expropriacdes.

Jorge Meira Costa
Advogado, mestrando em Administrativo na Escola de Direito da Universidade do Minho

46 Ver neste sentido Carlos José Batalhdo, Era uma vez a capacidade de construir... E a “justa” indemnizagao!
disponivel in Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente n.2 33,
Ano XVII, 1.14, Coimbra, Almedina, 2014, pp. 83-107; Armen A. Alchian and Harold Demsetz, The Property Right
Paradigm disponivel in The Journal of Economic History, Vol. 33, No. 1, The Tasks of Economic History (Mar., 1973),
pp. 16-27 et al.
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