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I Ideia geral

O Plan doccupation des sols (plano de ocupagio dos solos) apareceu em Franga como uma pega
fundamental da descentralizacio: a sua existéncia permite as autoridades locais as escolhas do urbanismo
— 50 0s plans d'occupation des sols (POS) que fixam as possibilidades de utilizacio dos solos na comuna'.
A sua elaboragio estd envolta num grande nimero de garantias, em especial as de caricter proce-
dimental, com as quais muitas vezes as autoridades locais e os diferentes autores do urhanismo lidam
mal. A consequéncia é uma frequente ilegatidade dos POS elaborados, ilegalidade essa que poe em
causa as escolhas urbanisticas e coloca numerosos problemas préticos. E a partir desta constatagio
que Nicolas Chauvin pretende analisar o contencioso dos POS.

As multiplas solugdes jurisprudenciais, quer relativas as causas quer as consequéncias da ilegalidade
dos planos, sio dominadas, no entender deste autor, por uma problematica dificilmente resoluvel:
0 juiz administrativo, face a multiplicagdo das ilegalidades, pretende assumir um papel de guardido
da legalidade, mas, por outro lado, pretende igualmente assegurar a estabilidade das solucdes e a
segurangca juridica, que s6 se alcanga se se mantiver em vigor o plano, nio obstante a sua ilegalidade.
Isto leva o juiz administrativo a adoptar soluces especificas em matéria de contencioso dos planos
que ndo se encontram no contencioso administrativo geral, o que coloca muitas vezes impasses
tedricos e praticos. As intervengoes efectuadas pelo legislador, se asseguram uma maior estabilidade,
colocam também um conjunto de novas interrogacoes. A obra aqui em andlise pretende, através do
estudo pratico e concreto das solugdes jurisprudenciais actuais, dar luz ao conjunto das dificuldades
que se colocam a este nivel e propor um certo nimero de solugdes.

II. Apresentagdo formal

Do ponto de vista formal a obra encontra-se dividida em duas grandes partes. Na primeira o Autor
trata das causas da ilegalidade dos POS e na segunda das consequéncias daquela ilegalidade.

No que diz respeito a primeira parte encontramos dois titulos: um relativo a ilegalidade externa e
outro & ilegalidade interna. O primeiro encontra-se dividido em dois grandes capitulos [A incom-
peténcia e o vicio de forma: dois meios pouco eficazes (capitulo I) e O vicio de procedimento:
os efeitos da complexidades dos textos atenuados pelo Juiz (capitulo IT)]. O titulo segundo, por sua
vez, divide-se em quatro capitulos [Violagdo directa da regra de direito (capitulo I); O erro de
direito: um estrito enquadramento do contetido do plano (capitulo IT); O erro manifesto de
apreciagdo: o zonamento no centro do controlo (capitulo Iy e O desvio do poder: uma utilizagdo
objectiva favordvel as comunas (capitulo IV)].

Na parte segunda da obra encontramos também dois grandes titulos, cada um com dois capitulos.
O primeiro titulo refere-se as consequéncias da ilegalidade do POS sobre a situagdo regulamentar
local, compreendendo um capitulo I sobre as tentativas para reduzir os casos de ilegalidade do POS
e um capitulo II sobre as tentativas de fazer reviver o POS anterior (com referéncia a Lei de 1994).
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No que concerne 2o titulo segundo (as consequéncias da ilegalidade do POS sobre as decisoes
individuais) o capitulo I incide sobre a tentativa de manutengio da decisdo e o capitulo II sobre a
complexidade da jurisprudéncia que acabou por exigir a interven¢do do legislador para a resolver.
No fim de cada Capitulo, Titulo e Parte o autor apresenta as respectivas conclusdes.

A obra contém ainda, em anexo, um conjunto de decisdes juridicos mais ilustrativas sobre a matéria.

III. O contetido da obra

1. As causas da ilegalidade do POS

No que diz respeito ao primeiro titulo da primeira parte relativa a ilegalidade externa dos POS o
autor analisa as trés questdes que estdo em causa: a incompeténcia, o vicio de forma e o vicio de
procedimento. Em matéria de ilegalidade dos POS o primeiro aparece como um meio
absolutamente marginal. O segundo, por sua vez, estd pouco desenvolvido sendo o juiz, em regra,
benevolente, salvo no que diz respeito a motivagdo do plano, rigor este que prova a importancia do
relatdrio de apresentacio do POS. Pelo contririo, o vicio de procedimento € frequentemente invocado.
Com efeito, a porme-norizagio dos textos legais relativamente ao procedimento torna muito dificil a
elaboracio de um plano sem vicios, tendo 0 juiz neste Ambito inclusive atenuado os textos legais. O
contencioso neste dominio tem-se caracterizado por um controlo exigente sobre quaisquer pontos
precisos, 0 que se revela como um caso isolado no meio de um controlo que € essencialmente favoravel
2 Administragio.

O autor analisa, a este propdsito, um conjunto de decisdes jurisprudenciais designadamente sobre 0
procedimento inicial de elaboracio do POS ¢ o procedimento ligado 4 sua evolugio (isto é, a alteracio
dos planos durante a sua elaboragio e 4 alteracio dos planos apds a sua entrada em vigor: modificacio
e revisdo). Em matéria do procedimento inicial de elaboragdo de um POS, onde se analisam questoes
como as da diversidade das entidades que nele intervém e as questdes relacionadas com o inquérito
publico, a tendéncia do juiz tem sido a de recusar sancionar o POS quando entende que as
irregularidades procedimentais ndo tem consequéncias (v.g. uma entidade, impedida de tal, que
participou no grupo de trabalho, ndo chegou a ter af uma participacio efectiva). Do mesmo modo,
em matéria de inquérito publico o juiz tem vindo a considerar que € necessario dar cumprimento
menos A letra da lei e mais ao seu espirito, que ¢ o de garantir a expressdo do publico sobre o
instrumento de planeamento. No que concerne a questdo da alteracdo do planeamento analisa-se
com especial atencdo o controlo severo efectuado sobre a escolha entre o procedimento de
modificacio e o procedimento de revisdo dos planos.

Em conclusio a este Titulo o autor realca que o contencioso da legalidade externa do POS € caracte-
rizado pela benevoléncia do juiz em relacio as comunas: face a explosdo do contencioso, face a
multiplicacdo de ilegalidades, o juiz procura assegurar o maximo de estabilidade ao POS. Recusa, no
entanto, qualquer concessdo quando estdo em causa grandes principios de transparéncia e de
participagdo. As ilegalidades sdo assim muito mais numerosas quando a comuna nio respeitou
regras relativas a motivagdo do plano ou ao inquérito piblico.

No que concerne 20 Titulo II da Parte I (ilegalidade interna do POS), o autor comega por chamar a
atencio para o facto de apds alguns anos o controlo judicial se ter equilibrado a favor do controlo
interno. Nesta matéria o juiz controla a auséncia de desvio de poder, a ausencia de erro sobre os
motivos (quer se trate de motivos de facto quer de motivos de direito), e a auséncia da violagdo
directa da regra de direito.
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O controlo da violagdo directa da regra de direito com o fim de verificar a coeréncia do POS com
outras regras, assim como o controlo do ervo de direito, enquadram estritamente o conteido do
POS. O erro nos motivos, essencialmente o erro manifesto de apreciagdo, serve sobretudo para
controlar 0 zonamento, de um modo indulgente, enquanto o controlo do desvio de poder conhece
uma utilizacdo muito objectiva, mentendo-se, no entanto, pouco eficaz.

@) Em matéria da violagdo directa da regra de direito (situagdes em que o conteudo do POS estd
contrario ao contetdo de um acto ou norma superior) o autor analisa a jurisprudéncia existente com
base na qual se distingue entre compatibilidade e conformidade. Naquela (tal como nesta), faz-se
um controlo da nfo contradicio entre os dois documentos mas junta-se-lhe a ideia da coeréncia
global entre eles, coeréncia essa que resulta de diferentes elementos, designadamente o da pequena
superficie da zona em litigio. Para além disso, entende-se haver coeréncia global entre os documentos
em confronto quando o documento inferior respeite as orientacdes fundamentais do destino geral
dos solos prevista no documento superior, ou quando, apesar da contradicio, o seu desaparecimento
no futuro aparece como certo. Isto permite salvar o POS.

A compatibilidade assim descrita €, no entanto, apenas a que se encontra nas relagdes entre 0 POS e
0s Schemas Directeurs’. No que concerne 2 relacio (de compatibilidade) entre o POS e as Leis de
Aménagement et Urbanisme ela é uma exigéncia mais vinculativa, apesar dos esfor¢os do juiz. Trata-se
de um controlo que corresponde a uma quase conformidade.

b) No que concerne ao controlo do erro de direito, ele serve para enquadrar as regras contidas no POS
e as possibilidades de derrogagdes e de excepgoes. No que concerne aquele enquadramento, o controlo
incide sobre o contetido minimo obrigatério € o conteido méaximo facultativo do POS. No que concerne
as derrogacoes e excepgdes, entende-se que quando as regras sdo facultativas € possivel o POS prever
excepgoes 4 sua aplicaco, isto &, é possivel afastar a aplicagio da regra geral sem criagdo de um regra
alternativa aplicivel. Quando se trata de regras obrigatdrias, 0 POS apenas pode prever derrogagoes,
ou seja, o afastamento da regra geral s pode ser feito se se tiver criado uma nova regra especial para
as situagio excepcionadas.

O autor afirma, em conclusio, que o erro de direito é utilizado de um modo muito restrito tendo uma
Ginica funcio: fixar o quadro geral da ac¢do da administragao e, em certa medida, as regras em jogo.
¢) No que concerne ao controlo do erro manifesto de apreciagdo, ele tem como centro do controlo
0 proprio zonamento. Nesta matéria, o autor é de opinido que o juiz deve elaborar uma politica
jurisprudencial mais precisa e clara visto que a utilizagdo cada vez mais frequente desta via leva
crescentemente a colocar novas questoes.

O controlo do erro manifesto de apreciagio no contencioso do POS, caracteriza-se, desde logo, por
ser um controlo que procura os vicios utilizando indicios. Estes indicios sdo, desde logo, indicios
ligados ao proprio terreno, designadamente a superficie da parcela (mais do que um indicio de erro
manifesto, a superficie do terreno € susceptivel de ser um factor exonerante : a pequena superficie
tem como consequéncia tornar o erro nio manifesto) e asituagdo anterior do terreno. Esta € deduzida
de vérios elementos: uma informagio prévia que decide favoravelmente sobre a sua capacidade de
constru¢io, uma autorizagio de loteamento ou de construgdo emitidas antes para o terreno da zona
em causa. O elemento mais frequente € o da classificagio anterior, mas a maior parte das decisoes
sdo no sentido de que os autores dos POS ndo estdo vinculados pelas modalidades existentes de
utilizagio dos terrenos ou que o requerente nio tem direito a manutengio da classificacio anterior.
Por outro lado, encontramos indicios ligados as definicoes e andlises que foram feitas na propria
elaboragao do POS, designadamente nas definigdes de zonamento e no relatorio da apresentagao.
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Com efeito, este Gltimo apresenta-se também como uma ajuda Util 20 juiz ndo apenas porque € ele
que define o zonamento, mas porque comporta uma andlise (em principio) bastante detalhada da
situagdo: analisa a situacdo inicial, a evolugdo desde o passado e ainda as perspectivas do futuro.
Permite, pois, a0 juiz, conhecer a situagio real (0 que o ajuda no controlo do erro manifesto de
qualificacio), mas também os objectivos da comuna (o que o ajuda no controlo do erro manifesto de
adequacio). Outros indicios s3o os que decorrem dos pareceres emitidos pelos diferentes actores da
elaboraciio: os pareceres emitidos pelo grupo de trabalho e pelo comissario do inquérito, em especial,
sdo importantes. Por fim, completando as outras discussdes, sio também importantes as explicaches
dadas pela comuna antes ou durante o debate contencioso e que reforcam, ou ndo, a sua posigio.
O autor apresenta nesta parte da sua obra a ampla jurisprudéncia dos tribunais administrativos e do
Conseil d’tat em matéria de controlo do préprio zonamento e classificagio dos solos. Apesar de
globalmente a comuna dispor de grande liberdade para este efeito, apontam-se situagdes em que a
administragio estd impedida ou estd obrigada a classificar de certa forma certos terrenos, concluindo,
no entanto, que se é possivel tragar os limites dos poderes das comunas no que concerne a0s seus
POS, ja parece mais dificil definir com precisio o erro manifesto. Ele €, deste modo, caracterizado
por uma tendéncia de instabilidade, que o juiz utiliza para limitar o seu controlo.

No controlo do erro manifesto revela-se fundamental a verificacio da justificacdo apresentada pela
comuna. Nesta matéria o juiz tende a acentuar o seu controlo: ele verifica se a medida é coerente
com o conjunto do POS e certos tribunais aplicam a teoria do bilan a parcela em causa apesar da
oposicio do Conseil d’Ftat na maior parte dos casos.

Anogio de erro manifesto tem vindo a cobrir realidades cada vez mais diferentes, tais como o controlo
da violagio do principio da igualdade, tendo ainda bases comuns com outros tipos de controlo.
Deste modo, nunca se sabe exactamente o que € que o juiz controla e porqué através deste meio.
d) No que concerne a0 desvio de poder, 0 autor comega por referir, em primeiro lugar, que o desvio
de poder € mais ficil de estabelecer no dominio do POS do que nos outros dominios do direito
administrativo, o que acontece devido 4 natureza da matéria em causa: os factos nesta matéria sio
permanentes e, por isso, mais facilmente verificdveis. O juiz, determinando o desvio do poder mais
em funcio do resultado atingido do que do resultado visado, pode fazer repousar o seu controlo
sobre esses factos exteriores € ndo sobre 0s “estados de alma” ou inten¢bes dos autores do POS.
Tudo isto d4 ao controlo do desvio de poder um cardcter objectivo 20 mesmo tempo que a sua
demonstragao parece facilitada.

No entanto, esta tendéncia é contrabalancada pela prudéncia do Conseil d’Etat perante este meio
um pouco especial. E que o juiz admite largamente a ideia de interesse geral para justificar a medida
adoptada pela Administragio. Nogdo vaga por exceléncia, o interesse geral permite ao juiz, sob a
aparéncia de objectividade, fazer prevalecer quase sistematicamente a argumentacio dos autores do
POS: basta que estes invoquem um interesse geral para que o Conseil d’Elat sucessivamente entenda
que se trata (mesmo sem grandes averiguacoes) do fim determinante da medida. Esta extensio até
ao extremo da nocio de interesse geral, combinado com o facto de ele ser sempre considerado
como o fim determinante, tem conduzido a salvar a maior parte dos POS. Apenas nos casos mais
evidentes de satisfacio de um interesse pessoal, onde nenhum interesse geral pode ser invocado,
tem sido decidida a anulaciio do POS por desvio de poder.

Uma jurisprudéncia comoaquela que tem vindo a ser seguida pelo Conseil d’Fat acaba por fazer depender
o funcionamento deste meio de controlo do reconhecimento da existéncia de um interesse geral pelo
juiz, sendo bastante imprevisivel saber, com ajurisprudéncia actual, em que circunstincias isso acontece.
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2. As consequéncias da ilegalidade do POS

Ap6s aanulacio de um POS coloca-se a questo de saber qual a norma que fica em vigor para regular
as situacdes juridicas previamente definidas por aquele instrumento (ou seja, a questao de saber
quais as consequéncias da ilegalidade dos POS sobre a situagio regulamentar local) e 0 que acontece
a0s actos autorizativos que tenham sido emanados ao abrigo de um POS que tenha sido anulado
(isto é, quais as consequéncias sobre as decisées individuais).

No que concerne 2 primeira questdo (Titulo I da Parte II), devido aos problemas que possam resultar
da anulacio de um POS, 0 autor aponta duas diferentes formas que tém sido apresentadas para the
fazer frente: enquanto o juiz tenta a todo o custo reduzir os casos de ilegalidade do POS (Capitulo I),
o legislador, em caso de ilegalidade, tenta fazer reviver um outro POS anterior (Capitulo II).

Com efeito, verifica-se, em primeiro lugar, uma tentativa para multiplicar os casos de anulagcdo parcial
como modo de limitar o mais possivel a possibilidade de desaparecimento do POS, embora a extensio
da anulagio varie essencialmente em funcio dos meios apreciados. Pretendendo acentuar a
possibitidade de anulagdo parcial do POS o juiz joga com a divisibilidade geogréfica deste de um
modo por vezes exagerado ¢ joga sobretudo com a existéncia de duas fases na sua elaboracdo: 0 POS
tornado priblico e o POS aprovado. Por via da jurisprudéncia Raccat depois desenvolvida pelo legis-
lador, introduziu-se a ideia de que os vicios de forma e de procedimento do POS tornado ptblico ndo
tém influéncia sobre o POS aprovado, tendo-se, desta forma, conseguido assegurar a0 maximo a
sobrevivéncia do POS apesar da sua ilegalidade e permitir assim uma certa estabilidade juridica.
No entanto, este desejo de estabilidade tem conduzido a inimeros impasses tedricos e a dificuldades
e incertezas préticas irresoltveis que ameacam a credibilidade do juiz e do direito.

Por outro lado, a necessidade de estabilidade exige que se determine qual o direito aplicdvel a comuna
com a declaracio de ilegalidade do POS. O essencial das dificuldades do debate sobre esta matéria
assenta numa alternativa: ou se permite a aplicacio das regras gerais de urbanismo ou 0 POS anterior.
A jurisprudéncia combinou estas duas solugdes. Com a aplicagio das regras gerais de urbanismo o
juiz pretendia essencialmente favorecer a manutencao das decisdes individuais emitidas com base
no POS ilegal, j4 que estas decisoes tinham mais chances de estar de acordo com estas regras do que
com o antetior POS tornado publico. Contudo, esta solugdo rapidamente se mostrou iluséria na
medida em que, por se tratar de regras com efeitos centralizadores acabavam sistematicamente por
determinar o vicio de incompeténcia dos actos individuais. Para além do mais tornava o sistema mais
complexo a0 permitir a vigéncia simultdnea de uma multiplicidade acentuada de normas.

O legislador acabou por intervir nesta problemdtica tendo unificado as solugdes no sentido do retorno
a0 POS anterior, o que tem a grande vantagem de ser simples j4 que o direito aplicavel se resume
apenas a essa regra sendo, para além do mais, mais descentralizadora. Contudo, esta solugio legal
ndo resolve todos 0s problemas visto a aplicagio das regras gerais de urbanismo nio estar em absoluto
afastada, o que acontece quando a comuna em causa ndo tenba plano anterior ou esse é ilegal.
No que concerne a0 problema das consequéncias da ilegalidade dos POS sobre as decisoes individuais
(Titulo 1T da Parte IT) 0 autor chama a atengao para o facto de também aqui o juiz utilizar um conjunto
de mecanismos com vista a assegurar a estabilidade das decisdes. A intervengdo do legislador neste
dominio tem sido também no sentido de reforcar essa estabilidade e, por outro lado, no sentido de
simplificar o contencioso. Contudo, estes dois objectivos aparecem frequentemente inconcilidveis.
Nesta matéria, assim que um POS ¢ ilegal, o juiz, para medir os efeitos desta ilegalidade sobre a
licenca de construcio, comega por aplicar os principios decorrentes da jurisprudéncia Gépro.
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Esta jurisprudéncia distingue entre a licenca emitida com base num POS afectado de ilegalidade interna
e a licenca emitida com base num POS afectado de ilegalidade externa: o primeiro considera-se
indissocidvel do POS ilegal enquanto o segundo é julgado dissocidvel. De acordo com esta jurisprudéncia,
alicenca dissocidvel subsiste e ¢ examinada em funcio do direito que for reposto em vigor, enquanto a
indissocidvel ¢ anulada em consequéncia da anulacio ou declaragio de ilegalidade do POS.

Através desta jurisprudéncia o juiz procurou reforcar a estabilidade juridica, mas ela acabou por
introduzir problemas tedricos importantes, tendo criado uma verdadeira especificidade do
contencioso do POS sacrificando mecanismos contenciosos cléssicos e simples.

Por outro lado, a tentativa de salvar as licengas de construgio ndo definitivas (ou seja, que ainda ndo
formaram caso decidido) é, em Franga, uma situagio particularmente complexa. A jurisprudéncia
dos casos Grépo, Commune Saint-Palais, Riedsheim, que pretenderam fornecer solugbes para a
questdo de saber se devem ou ndo ser mantidas as decisoes individuais tomadas com base nos POS
ilegais, acabaram por apontar soluges de uma complexidade tdo acentuada que colocam em causa
a estabilidade juridica que pretendiam assegurar. O legislador veio intervir para diminuir a situagio
de instabilidade das licengas, mas acabou por agravar a complexidade das solugdes.

Com tudo isto, pode concluir-se que do ponto de vista tedrico o contencioso dos planos se caracteriza
pelas suas diferencas em relagdo aos mecanismos de controlo tradicionais, sendo necessario, na
opinizo do autor desta obra, proceder-se a numerosas reformas. Estas devem comegar pela reducio
da frequéncia das ilegalidades dos POS (necessidade de actuar sobre as causas de ilegalidade), sendo
ainda necessario reduzir as exigéncias procedimentais e admitir o recurso contra actos preparatorios
integrados no procedimento de elaboragdo do POS (v.g. possibilidade de impugnar, por vicios de
procedimento, a deliberagio do conseil communal que aprova o projecto do plano). Para as situacoes
em que mesmo assim existe uma ilegalidade, ¢ necessario retornar a0s mecanismos contenciosos
habituais, muito mais simples.

IV. Apreciacdo geral

Da leitura da presente obra dois aspectos resultam que pretendemos realcar.

Em primeiro lugar, resulta muito claramente de todos os capitulos, titulos € partes desta obra que as
solugbes apontadas para as mais importantes questdes da ilegalidade e do contencioso dos planos
sdo, em Franga, fruto essencialmente da jurisprudéncia (as solugdes legais vém, em regra, na sequéncia
desta), jurisprudéncia essa que €, no entanto, extremamente complexa. Curiosamente, cada nova
tentativa de diminuicdo dessa complexidade através de uma nova decisio jurisprudencial acaba por
acarretar novas questoes e assim agravar essa complexidade. Contudo, uma coisa é certa: existe em
Franca um contencioso dos planos especifico em relagio ao contencioso administrativo geral.

O segundo aspecto a realgar €, sem divida, o enorme manancial de decisdes jurisprudenciais em
matéria de controlo contencioso dos planos. Com efeito, embora se trate de um dominio juridico
onde a discricionaridade administrativa alcanga o seu grau mais elevado (a discricionaridade de
planeamento), a verdade € que isso ndo ¢ impeditivo do exercicio por parte dos tribunais de um
verdadeiro controlo contencioso. E, o que ¢ de acentuar, tal controlo incide sobre as proprias escolhas
urbanisticas efectuadas pelas entidades locais, isto é, sobre a legalidade interna dos planos. £ o controlo,
por parte dos tribunais, do erro manifesto de apreciagio da classificacio de um determinado solo, de
desvio de poder na classificagio de um outro, etc., que sdo a prova de uma pratica planificadora
amadurecida e de uma capacidade (designadamente técnica) do juiz para controlar esses aspectos.
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Parece-nos que em Portugal ainda estamos longe deste estadio de evolugio do direito do urbanismo,
mas parece-nos também que ndo faltard muito tempo para que as questdes de controlo das proprias
opcdes urbanisticas neles definidas comecem a surgir com uma frequéncia cada vez mais crescente
nos nossos tribunais administrativos. Estes terdo de estar preparados para essa tarefa.

Fernanda Paula Oliveira
Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

"0 direito do urbanismo francés sofreu uma profunda revisio com a lei de solidariedade e renovago urbanas (lei de 13 de
Dezembro de 2000). Com esta lei os Plans d’occupation des Sols (POS) deram lugar aos Plans locaux d'urbanisme. Sobre
esta profunda revisio, designadamente em matéria de planificacio urbana cft. Actualité Juridique, Droit Administratif (ATDA),
n.° 1de 2001.

2 Com a referida lei de 13 de Dezembro de 2000 os Schémes Directeurs foram substituidos pelos Schémes de Coebérence
Territoriale.
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