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M edidas Preventivas de
Planos Urbanisticos e Indemnizacdo '

RESUMO

As medidas preventivas de salvaguarda dos planos municipais de
ordenamento do territério sdo um instituto de direito do urbanismo
que comporta, para o direito de propriedade dos solos, fortes e relevantes
restricoes, uma vez que se traduz na imposicao de condicionalismos e
limutagdes ao seu uso, ocupagdo e transformacdo. Torna-se, desta forma,
imprescindivel determinar se as suas disposigoes ou, pelo menos,
algumas delas apresentam dignidade indemnizatGria, ou seja, se podem
ser perspectivadas como verdadeiras expropriagdes de sacrificio.
Sendo consideradas as suas restriges, via de regra, como tendo uma
eficdcia meramente conformadora do direito de propriedade, vale o
presente artigo para se proceder a um estudo dos casos e dos termos em
que a aplicacdo das medidas preventivas deve, excepcionalmente, dar
lugar a indemnizagdo aos proprietdrios que a elas ficam sujeitos, com
o auxilio, na auséncia de uma regulamentagdo legal expressa, da
doutrina e jurisprudéncia estrangeiras, em especial a alemad e a
espanhola.

1. A questao.

As medidas preventivas dos planos urbanisticos s3o um instrumento juridico de natureza cautelar
cuja fungio é a de impedir que as circunstncias e condi¢bes que serviram de base 4 elaboragao dos
planos se alterem tornando, assim, possivel ou, pelo menos, menos onerosa a sua execucio futura.
Um dos aspectos mais importantes na caracterizagio destas medidas consiste no facto de elas
comportarem, para o direito de propriedade dos solos, fortes e relevantes restrigdes a sua utilizagio,
mediante a imposi¢io de condicionalismos e proibicdes a certas formas de uso, ocupagio e
transformacio dos solos.” Cabe, assim, perguntar se a sua adop¢io nio comportard, para os
proprietdrios destes, restriches excessivas nos seus direitos, a ponto de tais medidas deverem ser
perspectivadas como verdadeiras medidas expropriativas.

Torna-se necessario, para responder a esta questio, averiguar os efeitos provocados por tais vinculagbes
negativas na propriedade dos solos, ou seja, verificar se alguma das suas imposicOes apresenta
dignidade indemnizatdria e, em caso afirmativo, fundamentar a responsabilidade da Administracdo.
O mesmo serd perguntar se as limitagdes impostas pelas medidas preventivas podem assumir caracter
expropriativo, estando, como tal, sujeitas a0 pagamento de uma justa indemnizagdo ou se, pelo
contrario, elas definem apenas o contetido e os limites do direito de propriedade em nome dafuncdo
social que os bens desempenham e, como tal, ndo estdo sujeitas a qualquer ressarcimento.
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2. As medidas conformadoras do direito de propriedade dos solos e as expropriacées
de sacrificio: distingdo.

£ hoje comummente aceite pela doutrina juridica comparada, que o direito de propriedade estd
subordinado a um limite imanente 4 sua estrutura, designado por fung¢do social ou vinculagéo
social (Sozialbindung).’

Em vdrios ordenamentos juridicos tal obrigagio social , alids, expressamente referida nos seus textos
constitucionais.’

Apesar de a nossa Constitui¢do nio fazer referéncia expressa & fungio social da propriedade, tal vazio
nio podera, de modo algum, ser interpretado como a adopcio de um conceito absoluto e ilimitado
de propriedade, 4 semelhanga da velha maneira liberal.” Com efeito, pese embora a auséncia de uma
alusdo expressa a fungdo social da propriedade na nossa lei fundamental, ela nfo pode deixar de ser
retirada de alguns dos seus preceitos.” Assim, a propriedade encontra-se hoje, também no nosso
ordenamento juridico, sujeita 4 socializacio da sua fungio.”

A consequéncia normal e logica da fungdo social da propriedade privada € a de legitimar a lei e a
Administragdo a produzir restrigbes ou compressoes as faculdades de uso, fruigio e disposicio dos
solos sem que se verifique, em principio, uma obrigagio de indemnizagio.”

E, porém, necessdrio fazer uma distingio entre este tipo de medidas simplesmente conformadoras
do direito de propriedade, em nome da sua funcio social, e aquelas outras que se enquadram no
conceito de expropriacio de sacrificio (Aufopferungsenteignung), a qual se caracteriza por uma
destrui¢do ou limitagio essencial de uma posigo juridica garantida como propriedade pela
Constituigdo, mas 4 qual falta, porém, 0 momento translativo do direito, bem como a relagio tripolar
entre beneficidrio da expropriagdo, expropriado e entidade expropriante.” Com efeito, actualmente
a expropriagao assume dois sentidos claramente distintos. Por um lado, trata-se de um processo
baseado num acto de autoridade da Administracdo com vista 2 aquisicdo e transferéncia da
propriedade, em proveito de um terceiro beneficidrio, ou a constituigio de direitos reais ou outros,
em proveito do Estado ou de um terceiro, por motivos de utilidade publica (expropriacio em sentido
classico). A jurisprudéncia e doutrina alemas vieram, no entanto, alargar o conceito de expropriacio,
a0 enquadrarem nele também as situagdes em que a Administracio imponha ao particular um sacrificio
que despoja o direito de propriedade dos seus caracteres fundamentais (nticleo essencial), embora
ele se mantenha intocdvel na sua titularidade. Trata-se de intervencdes que nio envolvem a perda da
titularidade do direito mas apenas a privagio de alguns direitos inerentes 4 qualidade de proprietdrio
ou de algumas “faculdades” ou “irradiagdes” da propriedade.”

£ em relagio a este sentido de expropriacio, que poe o assento ténico no sacrificio do expropriado
susceptivel de indemnizagdo, que se levanta a questdo de definir a linha que o separa daqueles
atentados ao patrimdnio dos particulares que se limitam a definir o contetido e limites do direito de
propriedade, concretizando a sua fungio social, ndo sujeitos, por isso, a qualquer ressarcimento.”

3. As medidas preventivas: medidas conformadoras do direito de propriedade dos
solos ou expropriacoes de sacrificio?

No ordenamento jurfdico portugués, o art. 11° da Lei dos Solos, a0 determinar que as restrigdes
decorrentes das imposi¢des das medidas preventivas nao conferem ao particular afectado o direito a
qualquer indemnizago, inclui-as na figura da vinculagio social da propriedade dos solos. Alves Correia
refere que elas se inserem na vinculagdo situacional dos solos (Situationsgebundenbeit) - subespécie
da vinculagio social.”
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Assim, as restricoes a possibilidade de utilizagao dos solos decorrentes das medidas preventivas serao
como que imanentes A sua especial situagdo factual. Serd a ligago entre a obrigagio anormal que
impende sobre o interessado e a situagio factual do terreno, que justificard o cardcter ndo expropriativo
das medidas preventivas. Deste entendimento podemos concluir que as limitagdes ou restricoes
impostas pelas medidas preventivas tém apenas uma eficicia conformadora do direito de propriedade
dos solos.

Esta solucdo é também normalmente seguida noutros ordenamentos juridicos europeus. E 0 caso
do alemdo onde, como afirma Krautzberger, a Vercinderungssperre se insere, para o proprietério dos
solos, no quadro da fungdo social da propriedade.”

Sobre este aspecto Riidiger Brever afirma que, no direito alemao, a Verdnderungssperre bem como
o Zuriickstellung von Baugesuchen, sio vistos como limitagdes provisdrias 2 utilizagio dos solos, ou
seja, como um “antecampo” das limitagdes definitivas que serdo introduzidas pelo plano urbanistico.
Da mesma forma que as limitagdes definitivas deste devem ser consideradas, via de regra, como
conformadoras e delimitadoras do conteddo do direito de propriedade e, como tal, livres de
indemnizacio, o mesmo se deve considerar em relacio as limitagdes provisorias daquelas medidas
de garantia dos planos.”

Assim, a interdicdo de alteracdo e o adiamento da apreciagdo de projectos concretizam, em
principio, a obrigacdo social da propriedade, o que significa que elas determinam o contetdo e
limites desta, estando, como tal, livres de indemnizacdo. No entanto, € como muito bem afirma este
Autor, aquelas medidas nio podem, sempre e ilimitadamente, ser qualificadas como determinagdes
delimitadoras do contetdo e limites do direito de propriedade, livres de indemnizagao
(..entschéidigungsfreie Inbalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums...). Com efeito, 0 quadro
juridico destas medidas pode servir de base a um bloqueio excessivo € incalculdvel 2 utilizaco dos
solos, a ponto de elas poderem ser consideradas como verdadeiras expropriagdes. Assim, no direito
alemio, as medidas correspondentes as nossas medidas preventivas preenchem, mediante
determinados pressupostos (0s pressupostos formais e materiais da expropriacio de sacrificio), o
conceito de expropriacio sujeita a indemnizagao.

Deste modo, segundo Breuer, o legislador deve, por fora da constituigao, realizar a tarefa de desenhar
a Verdinderungssperre quanto 20 seu ambito material e temporal, isto €, determinar quais as suas
caractetisticas que lhe permita enquadrar-se na vinculagio social, nao devendo, no entanto, deixar
de definir em que medida a Verdnderungssperre é excepcionalmente admitida como expropriagio
de sacrificio sujeita a indemnizacio. O legislador alemdo deu cumprimento a esta exigéncia ao
prescrever no BauGB, por um lado, os §§ 14 a 17, onde define a Verdnderungssperre € o
Zuriickstellung von Baugesuchen, limitados temporal e materialmente €, por outro lado, 0 § 18, que
determina uma indemnizacio para as proibicoes que durem mais de quatro anos.

Damesma forma, também no direito espanhol se admite indemnizagio para alguns casos de suspersdo
de outorga de licencas, conforme se verd daqui a pouco.”

Ora, a questio que importa solucionar neste momento é a de saber se no nosso ordenamento juridico,
onde as medidas preventivas se incluem dentro da fungdo social do direito de propriedade dos
solos, se poderd de admitir um raciocinio deste tipo, a ponto de podermos concluir que, em
determinadas circunstincias, as suas limita¢des poderdo dar origem a indemnizagao.

Freitas do Amaral responde, em parte, a esta questdo. Afirma o Autor que a nossa legislacdo prevé a
adopgio de medidas preventivas que podem ir ao ponto de proibir a construgao ou outras utilizagdes
dos solos durante alguns anos. Reconhece este ilustre administrativista que o regime juridico das
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medidas preventivas estd, todo ele, moldado em fungdo de exigéncias de interesse publico, mas
afirma que o Direito Administrativo implica necessariamente a busca pelo melhor equilibrio entre os
poderes conferidos 4 Administragio para a prossecugdo do interesse piblico e as garantias
reconhecidas aos particulares para a protecgio dos seus direitos e interesses legitimos.

Devido a esta exigéncia, defende Freitas do Amaral que se devem “estudar os casos e os termos em
que a aplicacdo de medidas preventivas deva dar lugar a indemnizagdo aos proprietdrios que
ficam a elas sujeitos. Se assim ndo for; o principio da igualdade ficard violado em muitos casos,
pois haverd particulares prejudicados com as medidas preventivas e, ao lado deles, outros
altamenie beneficiados, apenas por estarem fora da respectiva zona de incidéncia.™

Aquestio de saber quando € que uma medida preventiva se transforma, de uma vinculagio social da
propriedade ndo acompanhada de indemnizagio, numa medida de caricter expropriativo que reclama
uma indemnizagio adequada, acaba por ser a mesma de saber onde fica a fronteira que separa as
restrigoes 2 utilizagdo dos solos que se limitam a conformar o direito de propriedade, daquelas que
se traduzem numa verdadeira restrigio do direito e que, por isso, se consideram como expropriacoes
de sacrificio.

Antes de analisarmos a questio 4 luz do nosso ordenamento urbanistico vejamos como o direito
estrangeiro resolve esta questao, por forma a verificar se o que ai vigora pode ser utilizado ou adaptado
a0 nosso direito.

Vejamos, assim, em que situagoes € que as restrigdes impostas pelas medidas de salvaguarda dos
planos podem dar origem a indemnizacio, em especial no direito espanhol e alemio, onde esta
matéria estd regulada de uma forma expressa.”

3. 1. Direito espanhol.
No direito espanhol, a medida de suspensdo da outorga de licengas ndo d4, por si s6, direito a
indemnizagdo, isto €, o impedimento transitério ou mesmo definitivo (se apds a vigéncia do plano
que se pretendia garantir, 0 projecto pretendido pelo particular resultar como nio autorizével) do
exercicio do jus aedificandi conforme com o normativo em vigor mas suspendido na sua eficicia,
ndo dard lugar a indemnizacio.
Neste aspecto, o direito espanhol acompanha a maior parte dos ordenamentos europeus, que ndo
reconhecem o direito de indemnizagio pelas restricoes impostas por medidas deste tipo. No entanto,
o art. 121° do Regulamento do Planeamento Urbanistico Espanhol (aprovado pelo Real Decreto
5288/1978, de 23 de Junho), no seu n° 2, regula uma hipétese de indemnizacio devida pela suspensdo
da outorga de licengas. Com efeito, reconhece este regulamento o direito de o requerente da licenca
de edificagdo ser indemnizado do custo oficial dos projectos (honorrios do arquitecto) ou da parte
dos mesmos que tenham sido rectificados, bem como da devolugio, sendo caso disso, das taxas
municipais.” No entanto, para que o requerente da licenca tenha direito a ser indemnizado é necessdrio
que se verifiquem os seguintes requisitos: apresentagio do requerimento 4 Administracio antes da
entrada em vigor (publicacio) da suspensdo da outorga de licencas e conformidade do projecto
apresentado com o normativo vigente (0 que € ldgico, pois uma pretensdo ilegal nio pode constituir
titulo legftimo de um direito de indemnizar).” Para além disto, a indemnizagio tera de ser requerida
pelo particular afectado. O prazo serd de um ano a contar da aprovagio definitiva do novo plano. Isto
significa que o direito 4 indemnizagio apenas ¢ exigivel no momento em que o plano que motivou a
suspensao seja aprovado definitivamente, pois s6 a partir desse momento é possivel determinar se o
projecto € ou ndo incompativel com o novo ordenamento. Apenas no primeiro caso, e na medida de
tal incompatibilidade, subsistir4 o direito a indemnizaco.”
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Para uma sentenca de 24 de Novembro de 1977, do Tribunal Supremo espanhol, citada por Gonzélez
Pérez, aindemnizacio do custo dos projectos é, ao fim e a0 cabo, uma aplicacio especial do principio
geral sobre indemnizacio, que impde a Administragdo Publica a obrigagdo de reparar lesbes causadas
nos direitos dos particulares quando estes cedam ante o exercicio de poderes administrativos, mas
com a especialidade, neste caso, de ser a propria norma que presume a existéncia de lesoes, pelo
simples facto de a elaboragdo do projecto e a sua apresentagio ante a Administragio terem sido
efectuados antes da decisdo de suspensdo de licencas, fixando a propria mensurabilidade do dano
equivalente ao custo dos projectos. £ a propria lei que declara e d4 por certa a realidade do dano e 0
alcance da sua importincia econémica, correspondendo a Administragdo, a quem se opoe a pretensao
indemnizatdria, o encargo da prova de que o projecto apresentado é perfeitamente utilizdvel uma
vez decorrido o periodo de suspensio, j4 que tal demonstragdo destruird a presungio do dano contida
em tal artigo.”

3. 2, Direito alemao.

Relativamente 20 ordenamento juridico alemio, o legislador definiu nos quatro anos de restrioes
impostas pela interdigdo de alteragdo (Verdnderungssperre), eventualmente precedidas por um
adiamento da apreciagdo do projecto (Zuriickstellung von Baugesuchen) o limite que permite
distinguir a fungdo social da propriedade que deve ser suportada sem indemnizagao e as situagoes
de obrigagio de indemnizagdo, desde que s outros pressupostos para tal, como por exemplo, os
danos patrimoniais diminuidores do valor dos solos, estejam verificados. _

Com efeito, todo o particular que tenha sido afectado por estas medidas (separada ou conjuntamente
ou ainda com eventuais prorrogagoes, feitas nos termos do § 17 do BauGB), por um prazo inferior a
quatro anos, nio terdo, em principio, direito a indemnizago por danos decorrentes de tais restricoes.
Mas se o particular tiver estado impedido de utilizar os seus solos para determinadas finalidades
admitidas pelo ordenamento em vigor, por um prazo superior a quatro anos, quer o tenha sido
exclusivamente pela via da interdicdo de alteragdo quer através desta conjuntamente com o
adiamento de apreciagdo dos projectos, passard a ter direito a uma indemnizacdo, calculada nos
termos do § 18 do BauGB.” Adoptou, assim, o legislador alemao o principio segundo o qual a
interdicio de alteragio de um imével se transforma, pelo decurso do prazo de quatro anos, de uma
vinculagdo social da propriedade nio acompanhada de indemnizacio, numa medida de cardcter
expropriativo que reclama um ressarcimento adequado.”

Niio h4 divida que uma Verdinderungssperre demasiado longa conduz tipicamente a uma perturbagio
na propriedade privada que necessita de indemnizag3o. O legislador alemao preocupou-se, pois, em
determinar em que medida é que a Verdnderungssperre é excepcionalmente admitida como
expropriacdo de sactificio sujeita a indemnizagao.

Riidiger Breuer afirma, no entanto, que devemos ter também presente a distingo entre aquilo que
ele designa por possibilidade qualificada de utilizagdo dos solos e possibilidade de utilizagdo dos
solos ndo qualificada (qualifizierten und nicht-qualifizierten Bodennuizungsbefugnissen) ou, de
outra forma, possibilidade de utilizacio dos solos consolidada e possibilidade de utilizagdo dos solos
simples (verfestigten un nichi verfestigten Bodennutzungsbefugnissen).

Este aspecto torna-se importante na medida em que, segundo este Autor, ndo devemos ignorar o
facto de que uma Verdinderungssperre inferior a quatro anos pode atingir, de uma forma sensivel,
um determinado proprietario (cuja possibilidade de utilizagdo dos solos seja qualificada), assim como
uma interdicio superior a quatro anos pode ndo ser significativa para o proprietario afectado.
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O que significa entao que uma possibilidade de utilizacio dos solos é qualificada ou est4 consolidada?
Considera-se estarmos perante uma situacio destas, quando o proprietdrio dos solos tenha feito
investimentos proprios por forma a poder dar inicio ao seu aproveitamento. Tais investimentos
consistirdo no pagamento da elaboragio dos projectos (honordrios dos arquitectos e engenheiros)
Ou nos gastos com as operagoes de preparacio da utilizacdo dos solos, para além de outros. Um
proprietdrio s terd, em principio, o direito a uma indemnizacio se demonstrar que tinha vontade
em utilizar os solos e podia fazé-lo, tendo as medidas de salvaguarda do plano impedido tal utilizacio.
Se, pelo contrério, estivermos perante uma possibilidade de utilizagio dos solos simples ou ndo
qualificada, Breuer defende que ela pode até ser restringida e limitada definitivamente sem que haja
lugar a indemnizagdo. Perante uma possibilidade de utilizacio dos solos deste tipo, as restricdes
feitas pela Verdinderungssperre mantém-se no quadro da funcio social, nfio sujeita a indemnizacio.
No entanto, entende este Autor ser necessirio estarem estas restri¢oes limitadas temporalmente,
caso contrario seria atribuir ao poder publico liberdade plena para atrasar e impedir projectos de
forma arbitrdria. Daf que elas devam ser indemnizadas quando ultrapassem o prazo de quatro anos
previsto no § 18 do BauGB. Uma possibilidade de uso nio qualificada ou simples que tenha sido
tocada pelas restrigbes das medidas de garantia do plano ficardo, no entanto, sujeitas a indemnizacio
antes de decorrido aquele prazo, quando forem ilicitas, designadamente, quando nio obedecam ao
principio da proporcionalidade ou nio sejam necessérias para a execucio do futuro plano.”

Ja quanto as restri¢des feitas numa possibilidade de uso qualificada, Breuer entende que estamos
perante situagdes idénticas aquelas que nos termos do § 14.3., do BauGB, sdo excluidas do ambito
material de aplicagdo da Verdnderungssperre (situacbes enquadréveis no dominio da chamada
“protec¢do do existente” - Bestandsschutz). Com efeito, nos termos do § 14.3 do BauGB a posicio da
esfera juridica adquirida dos particulares nao é desconhecida da lei, ficando assim protegidos os
projectos cujas autorizagOes tenham sido concedidas antes da entrada em vigor desta medida, bem
como os trabalhos de manutencio e de reparacio dos edificios e as utilizacbes nos solos até ai
exercidos. Para evitar novos tipos de expropriacio, a lei nem sequer estende as proibicdes decorrentes
da Verdinderungssperre a estas situagoes.

Pode, no entanto, acontecer que, ndo tendo ainda sido concedida autorizagio (e, portanto, numa
hipétese que nio fica protegida pela Bestandsschuiz), o proprietario tenha feito despesas com base
na confianca de uma possibilidade de uso, confianga essa fundamentada no plano em vigor. Numa
situagao destas, e como ndo hd ainda autorizagio, parece ndo ter de haver qualquer proteccio da
confianga. Com efeito, a possibilidade de uso que os proprietdrios consolidaram através de
investimentos ndo € mencionada na cldusula de excepgio do § 14.3., do BauGB, ficando, por isso,
sujeita 4 Verdnderungssperre. A inica solucio que parece logica, do ponto de vista da proteccio dos
direitos e interesses legftimos dos particulares, ¢ a de visualizar estas situagoes como expropriages
de sacrificio e, como tal, conducentes ao reconhecimento de um direito 4 indemnizacio.

Face a este quadro, somos levados a questionar, juntamente com a doutrina alem, se a utilizacio de
um limite temporal (quatro anos) como critério de distingio entre medidas conformadoras do direito
de propriedade e medidas de caracter expropriativo €é legitima.

Com efeito, como afirma Breuer, o legislador alemio utilizou uma técnica de globalizacio
(Pauschalierung) pela medida do tempo, tendo evitado normativizar as circunstancias de cada caso
susceptiveis de implicar uma expropriacio sujeita a indemnizagio. Efectivamente, a globalizacio pela
medida do tempo simplifica e generaliza a delimitacdo do direito de propriedade, sendo desnecessario
debrugarmo-nos sobre as circunstincias do caso concreto. Coloca-se, no entanto, a questio de saber
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se 0 legislador, a0 utilizar esta técnica da globalizagdo, ndo estaré a colocar em risco o principio da
igualdade, sendo, por isso, ilegitima. De facto, uma Verdnderungssperre inferior a quatro anos pode
atingir, de uma forma sensivel, o proprietdrio que tenha feito investimentos elevados anteriormente
3 adopcio daquela medida, assim como uma Verdnderungssperre superior a quatro anos pode n3o
afectar o proprietdrio quando ele ndo tenha feito investimentos ou cuja intencdo de utilizar os solos
seja pouco forte ou nenhuma.

Breuer afirma, no entanto, que se for impossivel ou de extrema dificuldade decidir cada caso de
acordo com as suas circunstincias especificas, a técnica daglobalizagdio torna-se justificada, na medida
em que corresponde 3s situagdes médias normais.” Assim, considera-se que, da mesma forma que
nos outros ramos de direito, também no direito do urbanismo é possivel, no quadro do art. 14. 1e 2,
da Constituigio alema, determinar o contetido e limites do direito de propriedade com a ajuda da
globalizacdo.

Autilizacio, pelo legislador, desta técnica (globalizagdo temporal), com o objectivo de estabelecer
uma certa seguranga juridica, acabou por ser “forcada” por alguns aspectos, como seja, 0 esforco
inutil da jurisprudéncia em encontrar outros critérios de delimitagdo que nio o critério temporal e a
impossibilidade de normativizar, de uma forma suficientemente clara e precisa, quais as “limitacoes
A propriedade”, por via de uma Verdnderungssperre, que tém caracter ou valor de expropriacao,
através da andlise das circunstincias de cada caso, como o montante dos investimentos feitos pelo
proprietério, 2 urgéncia dos interesses na construgio ou critérios semelhantes para medir as lesoes.
Do facto de o legislador alemio ter determinado o limite temporal em quatro anos nao se pode
concluir que ele tenha feito uma utilizagio errada da discricionariedade de globalizagdo. Com efeito,
a Verdinderungssperre necessita, muitas vezes, desta duragdo para garantia do futuro plano e, por
outro lado, este limite ndo torna tipicamente sem valor os investimentos que tenham sido feitos pelo
proprietdrio ou utilizagdes ja exercidas, nos casos de proibigdes inferiores a quatro anos. Para isto,
torna-se importante verificar se esiamos perante uma possibilidade de utilizago dos solos qualificada
(ou consolidada) ou uma possibilidade ndo qualificada (simples).

Aquestio de saber se, € em que medida, uma Verdnderungssperre licita que dure menos ou mais de
quatro anos est4 sujeita a indemnizagio deve ser, pois, respondida, nao apenas com base da estatuido
no § 18 do BauGB mas também com a ajuda de principios juridicos gerais de sacrificio (allgemeinen
Rechtsgrunsditzen der Aufopferung).

3. 3. Direito portugués.
Estamos, neste momento, em condi¢des de podermos comparar o regime juridico portugués, em
matéria de indemnizacio por causa das imposicdes decorrentes das medidas preventivas, com os
sistemas juridicos que aqui analisimos mais em pormenor.
Ao contrério do que se passa no ordenamento urbanistico alemao, o nosso legislador néo estabeleceu
uma disposicio que, como acontece com o § 18 do BauGB, delimite, de uma forma genérica, as
medidas preventivas simplesmente conformadoras do direito de propriedade dos solos das medidas
preventivas com caricter expropriativo. Entre nés, a inexisténcia de critérios aprioristicos que permitam
desenhar claramente esta linha de fronteira faz com que a determinago das restrigoes ou imposicdes
das medidas preventivas que devam dar origem a indemnizagdo seja feita na ponderagio do caso
concreto, tendo em conta as situagdes tipicas de conflito.

Saber em que circunstincias as medidas preventivas implicam um dever de indemnizacdo para a
Administracio implica determinar até onde vai, segundo a consciéncia social de cada época, a
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tolerabilidade natural do proprietdrio, ou seja, até onde se pode restringir sem indemnizago. Isto
significa que apenas assumirdo dignidade expropriativa ou ressarcitGria aquelas limitacdes ou
compressoes ao direito de propriedade dos solos que, segundo a consciéncia social de cada época,
ndo se mantenham dentro do grau normal de exigibilidade, fazendo, por isso, perigar o contetido
dos direitos subjectivos patrimoniais que integram o direito de propriedade.”

Para tornar as coisas mais claras, devemos comegar por afirmar que devem ser consideradas como
expropriativas, no nosso direito, as imposicdes decorrentes das medidas preventivas que causem
danos na esfera juridica dos particulares, desde que sejam “especiais e anormais” (art. 9°,n° 1, do
Decreto-Lei 48.051, de 21 de Novembro de 1967).”

Como veremos mais a frente, os danos decorrentes das medidas preventivas devem ser considerados
na mesma perspectiva que os danos do plano, pelo que, do mesmo modo que Alves Correia faz em
relagdo a estes, devemos também aplicar analogicamente o principio da responsabilidade da
Administragdo Pdblica por actos licitos as restricées de cardcter expropriativo decorrentes das
imposigdes das medidas preventivas.

Quando, ou mediante que circunstancias, ¢ que os danos provenientes das imposicdes das medidas
preventivas revestem as caracteristicas de especialidade e anormalidade, caracterizadoras da
expropriagdo de sacrificio, € tarefa que nos propomos resolver.

Um dos critérios normalmente adoptados para caracterizar os danos indemnizaveis é o da “intervencio
individual”, segundo o qual as restrigoes genéricas no estdo sujeitas a indemnizagio enquanto as
especificas estdo. Gomes Canotilho considera que a concepgio de “intervencio individual”, ndo sendo
perfeita, € aquela que adere com maior éxito aos critérios da contemporizagio material que se usam
para caracterizar a anormalidade e a especialidade de sacrificios.” -

Para Alves Correia, ndo sendo o critério da “intervengio individual” suficiente na distingdo entre
vinculagdo social e sacrificio indemnizdvel, deve ainda assim entender-se que “..todas as vezes que
um individuo ou um grupo de individuos, em comparagdo com os resiantes cidaddos, suportem
um sacrificio especial e desigual em proveito da comunidade, sejam indemnizados em termos de
ser estabelecida ou reposta a igualdade violada™” Introduz-se, assim, uma ligacio entre a teoria
do sacrificio especial e o principio da igualdade, na sua vertente da igualdade perante encargos
publicos.” Alves Correia ndo deixa, no entanto, de chamar a atencio para o facto de o principio da
igualdade ndo ser um critério caracterizador das medidas expropriativas j4 que podemos encontrar
também medidas ndo expropriativas que implicam a violagio deste principio, agora na sua vertente
de igualdade de chances ou oportunidades urbanisticas. £ o que s passa com alg umas das disposicdes
dos planos urbanisticos que definem o contetido e os limites do direito de propriedade dos solos.”
Segundo este Autor estaremos perante uma expropriagio susceptivel de indemnizagio quando haja
a“... imposigao de um sacrificio especial a alguém, de tal modo que constituiria uma violagdo do
principio da igualdade a ndo atribuicdo de uma indemnizagdo ao lesado”, devendo, além disso,
‘tratar-se de uma medida de cardcter individual, que coloque o particular numa posicéo diferente
dos restantes cidaddos””

Tendo presente este critério, devemos comegar por distinguir vérias situagdes, partindo do principio
de que o reconhecimento das restrigdes impostas pelas medidas preventivas que devam dar origem
a indemnizagio deve ser feito a partir da andlise das circunstincias especificas de cada caso.

Com efeito, esta questio hd-de ter solugdes diferentes consoante exista jd ou ndo autorizacio para a
realizagio dos projectos susceptiveis de ser abrangidos pelas medidas preventivas. Sio, assim, varias
as hipoteses com que nos podemos confrontar: aquelas em que os projectos ou actividades
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susceptiveis de ser abrangidos pelas medidas preventivas estejam ja autorizados ou, no dominio das
obras particulares e loteamentos urbanos, exista informacio prévia favordvel; aquelas em que o
requerimento para autorizacao tenha sido formulado pelo particular mas ainda ndo tenha sido decidido
pela Administracio aquando da entrada em vigor das medidas preventivas,e aquelas situacoes em
que o requerimento de autotizagdo tenha dado entrada na Administracdo jd apos a entrada em vigor
daquelas.

Na primeira hipGtese, estamos perante situacoes que estao excluidas do ambito material de aplicagio
das medidas preventivas. Tendo havido autorizagio ou informagio prévia favordvel constitutiva de
direitos, ndo sdo de aplicar estas medidas. Mas a Administragao pode entender que, excepcionalmente,
elas devam ser aplicadas também a estas situagdes porque, por exemplo, pretende rever de uma
forma profunda algumas das disposigdes do anterior plano, devendo a 4rea onde foi concedida a
autorizacio ficar reservada, por motivos preponderantes ligados, por exemplo, com a protec¢io de
determinados valores (arqueoldgicos, ambientais ou paisagistico) até af desconhecidos, para outros
fins absolutamente incompativeis com os autorizados. Desta forma, e para a protec¢do daquelas
finalidades, justifica-se que a Administracdo possa aplicar medidas preventivas nestas hipdteses. No
entanto, nestes casos, as suas restricoes daro lugar, obrigatoriamente, a indemnizagdo, visto estarmos,
sem qualquer divida, perante uma expropriacio de sacrificio. Para justificar esta solugdo
indemnizatoria podemos utilizar as palavras de Alves Correia, segundo as quais “uma modalidade
de utilizacdo dos solos conferida por um plano urbanistico (ou pelo acto administrativo de
autorizacio) ou uma modalidade de uso jd exercitada (...) ndo podem mais tarde ser diminuidas
ou subltraidas por um. plano (ou por medidas preventivas) sem indemnizagdo.”

Ajustificagio para a atribuicio de uma indemnizagio deve ser encontrada, nestes casos, nos principios
da protecgio da confianca, dos direitos adquiridos e da garantia do existente.”

Pode, no entanto, acontecer que, nio tendo ainda sido concedida a autorizagdo, o particular tenha ja
efectuado despesas em fungio de uma utilizagdo dos solos prevista e possivel 4 data da formulagdo
da pretensdo. Trata-se de despesas realizadas com base na confianga de uma possibilidade de uso
fundamentada 2 luz do ordenamento (plano urbanistico) entao vigente, e que tenha sido impedida
devido 2s medidas preventivas que entretanto entraram em vigor. Nao existindo, nesta hipétese,
uma situagio de direitos adquiridos com base num acto autorizativo, nao restam, no entanto, duvidas
de que aquele particular teve j4 custos, eventualmente avultados, que ndo devem ser ignorados pelo
ordenamento juridico, uma vez que podem preencher o conceito de danos “especiais € anormais”
determinante para efeitos de atribuicdo de uma indemnizagdo, configurando-se as imposicoes ou
restricbes decorrentes das medidas preventivas, nestes casos, como auténticas expropriagdes de
sacrificio.

Parece-nos que os ensinamentos trazidos pelos ordenamentos espanhol e alemio tém aqui alguma
utilidade. Com efeito, num e noutro ordenamento admite-se a possibilidade de indemniza¢ao naquelas
situagdes em que ndo existindo, embora, uma autorizacdo de utilizagdo dos solos, os proprietérios
tenham tido despesas com vista a tais autorizacoes. E necessario que o proprietario prove que teve
danos efectivos provocados pelas medidas preventivas, danos esses que resultam do facto de ele ter
tido a concreta intengio e possibilidade de utilizar o seu solo, tendo sido impedido de o fazer apenas
por causa das restricdes impostas pelas medidas preventivas. Aquilo que na Alemanha se designa por
possibilidade de utilizagio dos solos qualificada ou consolidada pode ser adaptado a0 nosso
ordenamento urbanistico. Deve, por isso, ter-se em conta, nestes casos, para efeitos da determinagao
da necessidade de uma indemnizagio, os investimentos (legitimos) que o proprietdrio j efectuou.
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Estes servem para provar a concreta intengio daquele em realizar as utilizagdes admitidas para o seu
solo 4 luz do ordenamento entdo vigente.

Estes danos susceptiveis de ser indemnizados, provocados pelas medidas preventivas, sio danos
que, de uma forma idéntica, podem ser provocados pelas disposicdes dos planos urbanisticos, com
a diferenga de estes ltimos serem definitivos enquanto os primeiros sio meramente provisdrios.
Aproximam-se assim as situagdes que vimos de referir daquelas hipéteses que Alves Correia designa
como expropriagdes do plano (na Alemanha Planungsschadensrecht - §§ 39-44 do BauGB).* Com
efeito, como bem demonstra este Autor, uma das hipdteses considerada como expropriagio do plano
¢ aque abrange as situacdes de eliminagio, por via da sua revisio, de possibilidades de uso dos solos,
tenham ou ndo sido j4 exercitadas, bem como as situagdes de supressio, por via da elaboracio de um
primeiro plano, de utilizagoes j4 efectuadas. Ora, como vimos, sempre que a Administragio decida
rever um plano urbanistico ela pode, para garantia dessa revisio, adoptar medidas preventivas que
poderdo consistir na proibigio das possibilidades de utilizagio dos solos que se quer suprimir com a
revisao (estejam ou ndo ja exercidas). E, desta forma, as medidas preventivas assim adoptadas vio
produzir os mesmos efeitos praticos que as medidas do plano urbanistico quando entrarem em
vigor: impossibilidade de se utilizarem os solos para os fins previstos no anterior plano ou para os
fins para os quais os solos estavam a ser utilizados. Assim, durante o perfodo de revisio do plano, as
medidas preventivas adoptadas para a sua garantia vio produzir, de facto, danos idénticos aos que
eventualmente serao provocados posteriormente pelas medidas do plano.” Como dissemos, sendo
as medidas preventivas medidas acessorias dos planos, elas acabam, embora de uma forma provisoria,
por dar origem a limitagdes e danos idénticos aos que podem ser produzidos por aqueles.

Quanto aos danos dos planos Alves Correia entende, no entanto, que relativamente a uma possibilidade
de utilizaco dos solos ainda ndo concretizada, s6 deve haver indemnizacio dentro de um periodo
temporal circunscrito, que hd-de ser o periodo normal de vigéncia do plano. “Decorrido esse prazo,
se 0 proprietdrio ndo tiver concretizado no seu terreno a modalidade de utilizagdo prevista no
plano, ndo pode exigir qualquer indemnizacdo no caso de diminuicdo ou supressio dessa
possibilidade de utilizagdo do solo por efeito de uma reviséo do plano.”” De uma forma idéntica,
também na Alemanha o § 42 do BauGB determina que se um plano de urbanizagio suprime ou
modifica uma utilizao licita de um terreno mas esta ainda nio foi efectivada, a lei s6 atribui
indemnizago durante um prazo de sete anos a contar da data da admissibilidade da utilizacio referida.
Quando tal supressdo ou modificacio se verifica dentro desse prazo, ndo se coloca sequer a questio
de saber se a possibilidade de utilizagio encontra ou nio fundamento sélido em prestacoes do
proprietdrio e, em particular, na pratica de actos preparat6rios com vista a efectivacio de tal utilizacio,
visto haver aqui, indubitavelmente, lugar a indemnizacdo. No entanto, apés o decurso dos sete anos
ndo hd mais lugar, segundo o § 42.3., do BauGB, a uma indemnizagdo pela supressio ou alteracio da
possibilidade de utilizacdo dos solos mas apenas pelas intervengdes efectuadas na sua utilizagio
concreta que eventualmente tenham sido realizadas.”

Na sequéncia deste entendimento, Breuer defende que se 0 uso admitido para o solo for impedido
provisoriamente, através de uma Verdnderungssperre, dentro do prazo de sete anos a contar da sua
admissibilidade, o dano patrimonial daf resultante devera ser indemnizado. Ao contrério, quando
uma Verdnderungssperre impedir provisoriamente um uso admitido num lote apés o decurso do
prazo dos sete anos, 0s danos patrimoniais dai resultantes ndo serdo, em principio, indemniziveis, a
ndo ser que o uso admitido tenha sido exercido.”

Dada a proximidade do sistema juridico portugués ao sistema urbanistico alemdo, neste caso de
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danos do plano, cremos que a regulamentagio defendida por Breuer para a Verdnderungssperre
deve ser adaptada ao nosso ordenamento juridico. Deste modo, como as medidas preventivas
provocam danos idénticos aos dos planos (embora provisorios), se elas impedirem uma utilizagio
licita, atribuida hd menos de dez anos por um plano urbanistico, embora ainda nio exercida, o dano
patrimonial dai resultante deve dar origem a indemnizagio, da mesma forma que a ela haveria lugar
se o impedimento (supressio ou modificacio) tivessem sido efectuados pelo plano. Se o impedimento
provisério do uso admitido no lote ocorrer jd apds o decurso do prazo de dez anos, os danos
patrimoniais daf resultantes (quando o uso nio tenha sido efectuado) nao serdo indemnizdveis.”
Apesar da proximidade entre as situa¢des de danos indemnizdveis provocados pelas medidas
preventivas e dos provocados pelas disposigdes dos planos urbanisticos, o célculo da indemnizagio,
num e noutro caso, deve ser feito, como é dbvio, com base em critérios substancialmente diferentes.
Sendo os danos provocados pelas medidas preventivas meramente provisorios, isso hd-de ter relevo
a propdsito da determinagio do montante da indemnizagao.

Para melhor compreendermos isto podemos, uma vez mais, socorrer-nos da doutrina alema. Com
efeito, a este propésito, defende Breuer que, uma vez que a Verdnderungssperre tem como efeito a
limitacdo do uso dos solos de uma forma simplesmente proviséria, apenas deve ser indemnizado,
nos termos do § 18 do BauGB, a diminuigio de valor que o lote tenha sofrido pelo facto de a sua
possibilidade de utilizacio ter sido provisoriamente limitada. Consequentemente, a indemnizagio
sera contabilizada segundo a diferenca entre o valor que o lote teria tido sem a Verdnderungssperre
e a diminuigdo de valor que foi atribuido ao lote em consequéncia da limitacio provisoria feita pelas
interdicdes da Verdnderungssperre nas possibilidades de uso dos solos.”

Isto deve valer também para a determinacio do cilculo da indemnizagao a ser atribuida por causa
dos danos excepcionais ou anormais que tenham sido provocados pelas medidas preventivas, no
4mbito do direito portugués. A indemnizagio deve, pois, ser determinada tendo em conta o lucro
médio do solo de que o proprietdrio se viu privado durante o perfodo de vigéncia das medidas
preventivas.

Quanto as despesas que o proprietdrio ji efectuou, como sejam os gastos com a elaboragio dos
projectos, honordrios dos arquitectos e engenheiros, estudos geologicos do terreno, levantamentos
topograficos, dispéndios feitos com as medidas preparatorias para o pedido de financiamento do
projecto ¢, no caso de ja ter havido autorizagdo administrativa, as taxas municipais pela emissao da
licenca de construgio, etc., elas ndo deverdo ser incluidas nos danos decorrentes das medidas
preventivas. Pelo contrario, apenas deverdo ser apreciadas aquando da entrada em vigor do plano,
entrando em consideracao na determinacio do montante da indemnizagio por expropriacao deste.
Isto, porque na sequéncia das medidas preventivas pode acontecer uma de duas coisas. Primeiro,
com a entrada em vigor do plano urbanistico que vem substituir as medidas preventivas, a
Administraco pode libertar o solo em causa de qualquer restrigdo, permitindo, de novo, a utilizago
anteriormente admitida para aquela 4rea. Neste caso, as despesas efectuadas ndo serdo inutilizadas,
uma vez que o particular poder4 utilizar o projecto em causa e aproveitar as despesas que ja havia
efectuado. No entanto, se com a entrada em vigor do plano urbanistico, este confirmar o impedimento
estabelecido previamente pelas medidas preventivas (mudando, por exemplo, o uso do solo que ai
era admitido), o projecto elaborado, bem como as restantes despesas, ficarao sem efeito, pelo que
apenas nestes casos 0s danos resultantes da inutilizagao destes investimentos e despesas deverdo ser
indemnizados, Trata-se, no entanto, j4 de danos especificos dos planos e ndo das medidas preventivas,
devendo ser indemnizadas como tal.”
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4. Relacdo entre as medidas preventivas expropriativas e as expropriagées dos planos.
Convém referir, neste momento, uma questdo diferente daquela que tratamos até aqui.
Com efeito, na andlise das hipéteses supra referidas isolamos as medidas preventivas de quaisquer
outras medidas, por forma a verificar em que situagdes ¢ que elas, por si s6, provocam danos que se
consideram especiais e anormais fundamentando, por isso, uma pretensio auténoma de
indemnizacio. E, no entanto, necessario verificar se, no caso em que com a entrada em vigor do
plano, se segue, a uma medida preventiva, uma expropriagio do prdprio plano, se deve falar numa
pretensdo auténoma de indemnizagio devida pelos danos provisérios provocados pelas medidas
preventivas ou apenas numa unica pretensio que englobe os danos provocados pelas medidas de
salvaguarda do plano e das expropriacoes deste.
Mais uma vez, trata-se de uma questdo suscitada no direito alemao onde a doutrina determinou qual
o tipo de relagio que existe entre uma indemnizagdo devida por causa das limitagbes provisérias
provocadas pela Verdnderunsperre e a devida por causa das limitagées definitivas de um plano ou
de um acto de expropriagio (Verbdltnis der Entschéidigung fiir Verdnderungssperre zur
Entschiidigung nachfolgende Dauerakte der Planung oder Enteignung)
A questdo levanta alguma controvérsia no direito alemao, pelo que nos parece Util analisar como é
que ela € ai tratada. Para isso, sigamos de perto as palavras de BREUER, segundo as quais a
indemnizagio que ¢ devida por causa dos danos patrimoniais provisrios resultantes de uma
Verdnderungssperre e a indemnizagio devida por causa dos prejuizos patrimoniais definitivos
provocados pelas disposicoes dos planos ou actos de expropriacio, cobrem tipos diferentes de
intervengGes com especificidades proprias. Se apreciarmos as intervengdes provisorias e as duradouras
que eventualmente lhe sigam, cada uma de per si, isto resultard em duas indemnizagbes sequentes e
escaladas (gestuften Enischéidigung). A indemnizagio em dinheiro por danos patrimoniais provocados
pela Verdnderungssperre segue-se uma indemnizagio por causa dos danos patrimoniais provocados
pelas disposicbes dos planos.
Contrariamente entende o BGH, ao defender que, nestes casos haverd apenas lugar a uma Gnica
indemnizago que € completada aquando da produgio do dano definitivo. Entende 0 BGH que, com
a entrada em vigor da Verdnderungssperre, os impedimentos por ela provocados dio logo, nesse
momento, lugar a uma pretensdo de indemnizagio sujeita ao pagamento de juros por causa das
perdas patrimoniais definitivas mais tarde completadas. O BGH designa esta situagio por “pré-efeito”
(“Vorwirkung”) de uma Verdnderungssperre em relagio a uma expropriacio de sacrificio futura.
Entende este Tribunal que o § 18, em especial a sua isencio de indemnizacio até ao prazo dos quatro
anos, nao ¢ aplicdvel quando os lotes em causa sio afectados posteriormente por um impedimento
definitivo do plano ou uma expropriagio em sentido cldssico. De acordo com o entendimento do
BGH designam-se estes casos, por dauernden Bausperren (Lemmel) ou dauernden Bauverboten
(Bielenberg), para os distinguir das limitagdes provisorias aos usos dos solos nio seguidas de
expropriacdes do plano.
Segundo Breuer, a citada jurisprudéncia formulam-se, no entanto, fortes objeccées. Com efeito, a
Verdnderungssperre determinada para a protecgio de um plano urbanfstico abrange normalmente
uma diversidade de lotes mas apenas alguns, de entre eles, serdo afectados pelas determinagges
definitivas dos planos. A jurisprudéncia do “efeito prévio” defendida pelo BGH acaba por condutzir,
em regra, a um tratamento desigualitério dos particulares, j4 que coloca em posi¢io de desvantagem
0s proprietdrios que, segundo o § 18 do BauGB, tenham de suportar sem indemnizagio uma
Verdnderungssperre até ao decurso do prazo dos quatro anos, na medida em que nio se lhe segue
nenhuma expropriagao.
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No dizer de Breuer, uma Verdnderungssperre determinada nos termos do § 14 e ss. do BauGB estd
sujeita a indemnizagio exclusivamente nos termos do § 18 do mesmo cddigo (ou seja, apds o decurso
de quatro anos), mesmo quando a ela se segue uma expropriagio do plano ou expropriagio acessdria
a0 plano. A Verdnderungssperre nio pode ser dado outro efeito indemnizatério do que o que decorre
do § 18 do BauGB. Trata-se, por isso, segundo este Autor, de duas indemnizagbes autdnomas, a
resultante dos danos provocados pela interdicdo de alteragdo e a resultante do proprio plano.
Como deve a questio ser resolvida no ordenamento urbanistico portugués?”

Podemos comegar por dizer que é possivel encontrarmos no direito portugués situagoes de medidas
preventivas seguidas de expropriagdes do plano que dao origem a uma tnica indemnizacao. Eoque
se passa naquelas situagdes em que a expropriagio do plano resulta do facto de os terrenos particulares
ficarem reservados para expropriagio (terrenos destinados, pelo plano, para equipamentos
colectivos).” As areas abrangidas por estas reservas de expropriagio ficam oneradas com um vinculo
de inalterabilidade ou inedificabilidade que ndo devem prolongar-se por tempo indeterminado sem
indemnizacio, sob pena de violagdo do art. 62°, n° 2, da CRP, j4 que os vinculos de duragao indefinida
constituem uma expropriacao de cardcter substancial.

Alves Correia entende que a imposi¢ao destes vinculos ndo deve prolongar-se para além de um prazo
razodvel o qual, no entender daquele Autor, deve coincidir com o prazo de vigéncia normal dos
planos urbanisticos. Este é, nos termos do Decreto-Lei 69/90, de 10 anos.” Ora, o facto de terem sido
adoptadas medidas preventivas antes de o plano urbanistico ter entrado em vigor, pode acarretar
danos que devem ser contabilizados no montante da indemnizagdo a ser paga ao proprietdrio cujo
terreno tenha estado reservado para expropriacio por tempo excessivo. £ o que acontecera quando,
na elaboracio do plano, a Administragio pretende destinar determinada parcela para um equipamento
colectivo, sujeitando tal 4rea a medidas preventivas com o intuito de proibir a alteragio do seu uso
durante o periodo de elaboragio do plano. Tais medidas poderdo vigorar, porventura, por trés anos
(perfodo maximo de admissio das medidas preventivas, o que, s6 por si, nunca poderia dar origem
auma expropriacio deste tipo). Se ap6s a entrada em vigor do plano a Administragio ndo expropriar
o terreno no prazo de sete anos, pensamos que o particular terd j4 o direito a requerer uma
indemnizacio e, eventualmente, o direito de requerer que a Administragdo exproprie de imediato o
imével, pondo assim termo 4 situagio de incerteza em que se encontram os seus bens. Com efeito,
numa situacio destas, o proprietario ficou ja impedido de utilizar o seu solo por um periodo de
tempo suficientemente longo (dez anos) para que nio lhe deva ser atribuida uma indemnizacio.
Nestes casos, para aqueles particulares que tenham sido afectados por medidas preventivas antes da
entrada em vigor do plano urbanistico, o prazo mdximo a partir do qual se entende que hé j direito
aindemnizacio deve ser determinado contabilizando-se também o periodo de tempo de impedimento
que decorreu 2 luz das medidas preventivas. £ o caracter acessorio e instrumental daquelas medidas
que, neste caso, determina a solugio de contabilizagdo conjunta dos danos decorrentes das medidas
preventivas e dos planos urbanisticos. Ndo podemos esquecer, tendo em conta que muitas vezes as
restricoes provocadas pelas medidas preventivas serdo confirmadas pelas disposi¢Oes dos planos
que as substituem, que tais restri¢des podem produzir danos excepcionais que 0 plano ndo importaria
de imediato se nio tivesse sido precedido por medidas preventivas. Devemos, pois, ter presente que
nestas situacoes de expropriacdes dos planos torna-se necessario que se tenha em conta as restrigoes
produzidas, durante um certo periodo de tempo, pelas disposigoes das medidas preventivas,

Estas situagoes devem, no entanto, ser consideradas como danos do plano, uma vez que a pretensao
indemnizatoria surge apenas ja no dominio de vigéncia e devido a vigéncia do proprio plano urbanistico
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€, para alem do mais, porque, nesta hipotese, as medidas preventivas nunca dariam lugar, s6 por si,
a uma pretensio autdnoma de indemnizacéo.

A situagio que acabamos de analisar diz respeito aos casos de sucessio de medidas preventivas e
medidas expropriativas do plano, em que as primeiras ndo produzem danos auténomos na esfera
juridica dos particulares mas apenas quando conjugadas com estas medidas expropriativas. As situagoes
de medidas preventivas expropriativas a que aludimos antes determinam, pelo contrario, danos na
esfera juridica dos particulares, auténomos e independentes dos danos decorrentes das medidas
expropriativas dos planos que lhes sucedem Nestes casos estamos perante uma dupla pretensio de
indemnizagio, uma decorrente dos danos provisérios provocados pelas disposicdes das medidas
preventivas e a outra dos danos definitivos provocados pelas disposigdes dos planos urbanisticos. E
isto serd assim porque, como afirmdmos antes, o cdlculo de uma e outra indemnizagio é feito de
uma forma substancialmente diferente. Num caso contabiliza-se o lucro médio do solo de que o
proprietério se viu privado durante o perfodo de vigéncia das medidas preventivas, enquanto no
outro aindemnizagao deverd corresponder 4 diferenca entre o valor que o solo tinha antes da medida
de diminuiggo ou supressdo da utilizagdo admitida e o valor que passa a ter depois daquela ocorréncia,
entrando também neste cdlculo, conforme jd vimos, o valor das despesas que o particular tenha
efectuado e que nio possam, ou na medida em que ndo possam, ser aproveitadas por ele.

H4, no entanto, um aspecto que devemos ainda considerar.

E que, fundamentando, embora, estes danos provocados pelas medidas preventivas, uma pretensio
auténoma de indemnizago, a verdade € que o particular s6 terd efectivamente direito a ela quando
as medidas preventivas deixarem de vigorar, o que, no caso que aqui estamos a analisar, é 0 mesmo
que dizer, quando as disposicbes dos planos que lhes sucedem entrarem em vigor. E isto porque,
sendo a indemnizago dos danos provocados pelas medidas preventivas calculada com base no lucro
médio do solo de que o proprietdrio se viu privado durante o periodo de vigéncia daquelas, o primeiro
pressuposto para esse cdlculo € o da determinagio do periodo de tempo durante o qual o proprietdrio
ndo pbde aproveitar o seu solo para as utilizagbes para ele admitidas (pelas normas vigentes ou por
actos administrativos de autorizago), o que s6 pode ser feito quando esse prazo tiver decorrido.
Assim, quando a uma medida preventiva se seguir um plano urbanistico, 0o momento a partir do qual
o particular pode reclamar a sua indemnizacio devida pelas restricées daquela, é o da entrada em
vigor deste instrumento urbanistico. S6 que nesse momento ¢é ja possivel saber se a medida do plano
aplicdvel ao solo que havia sido afectado pela medida preventiva é expropriativa, dando, por isso,
também lugar a indemnizagdo. O que significa que 0 momento a partir do qual o particular passa a
ter direito de reclamar a indemnizagio decorrente dos danos provocados pelas medidas preventivas
coincide com 0 momento em que nasce a pretensio de indemnizacio decorrente das expropriacées
do plano. Podemos assim dizer que existindo, embora, duas pretensoes indemnizatorias com
fundamentos diferentes, a verdade € que as duas indemnizagdes poderdo ser pedidas conjuntamente.
Nio significa isto, no entanto, que se trata apenas de uma indemnizacio, ja que o montante a ser
pago tem de ser determinado através de um duplo cilculo dos danos decorrentes das medidas
preventivas e dos danos decorrentes das expropriagoes do plano.

5. A indemnizacdo por adopgao de medidas preventivas ilicitas.

Ao lado das situagbes aqui analisadas de indemnizacio de medidas preventivas licitas, pode também
considerar-se como fundamento para atribuicio de uma indemnizacio aos particulares a sua ilicitude.
H4, no entanto, que chamar a atenco para o facto de que a ilicitude das medidas preventivas nio
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coincide com a sua invalidade, j4 que é possivel perspectivarmos causas de invalidade que ndo ddo
origem 3 responsabilidade da Administragdo. Isto significa que uma medida preventiva legal, s6 pelo
facto de o ser, ndo se transforma automaticamente numa medida ilicita geradora de responsabilidade.
Nem sempre a doutrina associou as categorias de ilegalidade e de responsabilidade, pois considera-
-se que um acto ilegal susceptivel de anulacdo poderd nio originar qualquer mecanismo
indemnizatorio. Apesar da defini¢io de ilicitude descrita no art. 6° do Decreto-Lei 48.051, parece que
nio devemos fazer equivaler ilegalidade e ilicitude nem reconduzir esta a antijuridicidade.”

Assim, no basta a violagio objectiva de normas, principios juridicos ou regras de ordem técnica para
haver actos juridicos geradores de responsabilidade. Para estarmos perante uma responsabilidade
da Administracio fundamentada na ilicitude tem de haver uma “especifica referéncia da ordem
Jjuridica objectiva aos direitos subjectivos e posicdes juridicamente protegidas do particular. »
Apenas quando o vicio em causa afecte os direitos subjectivos e os interesses legalmente protegidos
dos particulares é que se estara perante o problema da responsabilidade da Administragio por actos
ilicitos.”

Nos termos do art. 7° do Decreto-Lei 48.051, o pedido de indemnizagio com fundamento nalicitude
da actividade administrativa ndo depende da interposicdo do recurso contencioso, mas o particular
poders ver diminuido ou eliminado o seu direito, por concorréncia de culpas, na medida em que o
dano seja imputavel a negligéncia processual do particular.”

Conclusaes.

De forma a sistematizar o que analisimos no presente artigo, podemos concluir que sio as seguintes
as situagdes em que no nosso ordenamento juridico as medidas preventivas dio lugar a indemnizacao
ao0s particulares afectados: (1) medidas preventivas ilicitas - a indemnizagio serd atribuida com
fundamento na responsabilidade da Administracio por actos ilicitos; (2) medidas preventivas que,
sendo licitas, provoquem danos “especiais” e “anormais”, ou seja, de tal forma graves, que devam ser
consideradas dentro da categoria das expropriagdes de sacrificio - neste caso, o fundamento para a
atribuicio da indemnizago é o da responsabilidade da Administragio por actos licitos. Tal verificar-
-se-4 quando as medidas preventivas forem aplicadas: (2.1.) a actos ou actividades que j4 haviam sido
autorizados ou para os quais existia j4 informacdo prévia favordvel quando esta tenha efeitos
constitutivos de direitos (designadamente no dominio das obras particulares e dos loteamentos
urbanos); (2.2.) aactos ou actividades ainda no licenciados mas em relagao aos quais, sendo possiveis
a luz do ordenamenio vigente antes da entrada em vigor das medidas preventivas, o particular
tenha demonstrado uma concreta intengdo de os utilizar. Esta intengdo do particular deve ser
comprovada com base, designadamente, em investimentos legitimos que ele tenha efectuado;
(2.3.) quando provoquem danos idénticos, embora provisérios, aos das expropriagoes dos planos,
designadamente, quando impecam provisoriamente uma utilizagao licita dos solos atribuida ha menos
de dez anos por um plano urbanistico, embora ainda ndo autorizada nem exercida; e quando impegam
provisoriamente 0 exercicio dojus aedificandi em éreas edificveis ou dotadas de vocagdo edificatoria.

— (7
"l&nn(vin\\auoc Suwx
—_—y

(Fernanda Paula Oliveira)
Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
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' 0 presente artigo foi elaborado a partir de um dos capitulos da Dissertagio de Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas
apresentada pela Autora na Faculdade de Direito de Coimbra, intitulada: As Medidas Preventivas dos Planos Municipais
de Ordenamento do Territdrio. Alguns aspecios do seu regime juridico.

O artigo agora apresentado incidird apenas sobre a problemdtica da indemnizago das medidas preventivas de salvaguarda
dos planos de imputagio municipal (plano director municipal, plano de urbanizacio e plano de pormenor).

*Tradicionalmente, estas medidas eram consideradas como um exemplo tipico da figura das restrigdes de utilidade piblica,
embora tivessem caricter meramente tempordrio. Marcello Caetano integrava-as nas restrigdes por utilidade pablica
adoptadas no interesse do urbanismo e da habitagéo. Cfr. Caetano, Marcello, Manual de Direito Administrativo, 10° edigio,
Coimbra, Almedina, 1990, Vol. I, p. 1063-1064.

* Correia, Fernando Alves, O Plano Urbanistico e o Principio da Igualdade, Coimbra, Almedina, 1989, p. 314. Sobre o
fundamento, sentido e natureza da fungio social da propriedade, cft. p. 317-320; Gallego Anabitarte, Alfredo, “Regimen
Urbanistico de la Propriedad del Suelo. Valoraciones. Expropiaciones y Venta Forzosa”, in Revista de Derecho Urbanistico,
n° 134, 1993, p. 736-739; Lopes Mufiiz, “Derecho de Propiedad y Proyecto de Ley de Reforma de La Ley del Suelo”, in
Derecho Urbanistico e Local (ob. col,), 1992, p. 65 ss; “V Congreso Ttalo-Espariol de Profesores de Derecho Administrativo
-La Vinculacion de Ja Propriedad Privada por Planes y Actos Administrativos”, in Revista de Estudios de la Vida Local, 185,
1975, p. 279 ss.

I Ce art. 14, n°2, da Constituigio alemd; art. 33° n® 2, da Constituigio espanhola e art. 42° da Constituigio italiana.

> Apesar da concepgio liberal do direito de propriedade, j4 Robespierre se referia a ele como “um direito limitado, como
todos os outros, pela obrigagdo de respeitar os direttos dos nossos iguais. Ele ndo pode prejudicar nem a seguranca nem
a liberdade nem a existéncia nem a propriedade dos seus semelhantes”. Vide Fernandez, Maria Elizabeth Moreira,
Ressarcibilidade dos Vinculos Ambientais que Restringem o Uso dos Solos - o caso particular da Reserva Agricola Nacional,
Relatdrio do Curso de Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas, 1992/93.

Alideia de restrigdes ao direito de propriedade dos solos era também j4 conhecida dos Romanos, que as impunham nio
apenas por razoes de vizinhanga, mas também por motivos de interesse piblico.

Alves Correia refere igualmente a existéncia da ideia de fungdo social do direito de propriedade privada no pensamento
cristdo medieval, com particular destaque paraa “Summa Theoldgica” de S. Tomas de Aquino. Correia, Fernando Alves, O
Plano Urbanistico, cit., p. 316,

Sobre os conceitos de propriedade ilimitada, limitada e condicionada como etapas sucessivas de desenvolvimento do
regime da propriedade, vide Proenga, J.J. Gongalves, “Regime Juridico do Planeamento Territorial Portugués”, Separata da
Lusiada, Revista de Ciéncia e Cultura, Série Arquitectura, n® 1, 1992, p. 13-14.

O direito de propriedade nio ¢, pois, um direito absoluto mas antes um direito que comporta restricdes ou limitagGes,
desde que necessdrias, para a salvaguarda de outros direitos ou interesses com dignidade constitucional.

Esses limites ou restrigbes designam-se por limites imanentes, na expressio de Gomes Canotilho e Vital Moreira, decorrentes
implicitamente de outras normas e principios constitucionais como, por exemplo, os denominados “direitos sociais” e, de
entre estes, a defesa do patriménio cultural, do ambiente, etc. Cfr. Andrade, ]. C. Vieira de, Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976, Coimbra, Almedina, 1987, p. 213 ss; Canotilho, J. J. Gomes/ Moreira, Vital, Fundamentos
da Constituigdo, Coimbra, Coimbra Editora, 1991, p. 133 ss, e Constituigdo da Repiiblica Portuguesa, Anotada, 3% edicio,
Coimbra, Coimbra Editora, 1993, p. 332.

Schr Correia, Fernando Alves, O Plano Urbanistico, cit., p. 315316,

Para Gomes Canotilho e Vital Moreira, “..a auséncia de uma explicita veserva de lei resiritiva (resultado da funcao
social da propriedade) ndo impede porém (..) que a lei possa determinar restriges, mais ou menos profundas, no
direito de propriedade”. Cfr. Canotilho, J. J. Gomes/ Moreira, Vital, Constituicdo da Repiblica Portuguesa, cit., p. 332.

" Miranda, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Vol. IV, Coimbra, Coimbra Editora, 1988, p. 436-437. Cfr. também
Dominique Moreno, onde se afirma que “on a progressivement assisté a une “socialisation” du dyoit de propriété, les
charges imposées & celle-ci dans 'intérét général étant devenues de plus en plus contraignantes, le droit de propriété
étaitmots “absolu’, les propriétaires perdaient ler stabilité juridique séculaire”. Cfr. Moreno, Dominique, Le Juge Judiciaire
et le Droit de L'Urbanisme, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1991, p. 2.

LR

)



T

CEDOUA — wwmm

¥ Mesmo para os Autores que defendem o direito de construir como parte integrante do direito de propriedade dos solos,
se reconhece que hd situacdes em que muitos sio os limites que condicionam o seu uso, a ponto de a lei poder estabelecer
restri¢des maiores Ou mMenores sem, No entanto, estarem sujeitas a indemnizaco.

Como refere Gomes Canotitho “Umites particularmente intensos séo os que ocorrem no dominio do urbanismo e do
ordenamento do territorio a ponto de se questionar se o direito de propriedade inclui o direito de construir - jus
aedificandi- ou se este radica antes no acto administrativo autorizativo (licenca de construgdo)”. Cfr. Canotilho,
J.J. Gomes/ Moreira, Vital, Constituigdo da Repriblica Portuguesa, cit., p. 333.

® Correia, Fernando Alves, O Plano Urbanistico, cit., p. 491.

¥ Este alargamento do conceito de expropriagio que retira 4 “transferéncia” o monopélio da sua caracterizago, para
passar a abranger também todas as redugdes substanciais dos poderes de disposicio € de gozo do titular que desvirtuem a
sua fisionomia econdmica, vem no seguimento de um processo que havia comegado antes, quando o conceito de
expropriacio se tornou extensivo a todos os direitos de cardcter patrimonial, reais ou ndo (alargamento que se ficou a
dever ao do préprio conceito de propriedade).

£ este conceito alargado de expropriacdo que vigora actualmente.

Peter Badura chama a atengdo para o cardcter expropriativo das intervengGes administrativas que lesam um direito patrimonial
de um modo tangivel, se com isso se provoca, no direito, um sacrificio especial ndo exigivel, no sentido da igualdade de
onds (encargos). Cfr. Badura, Peter, “Fondament e Sistema della Responsabilita dello Stato e del Rissarcimento Pubblico
nella Republica Federale di Germania”, tradugdo de Giuseppe Sanviti e Ute Spanrad, in RTDP, Ano XXXVIIT, 1988, p. 405.
Sobre o conceito de expropriacio e sua evolucdo, cfr. Correia, Fernando Alves, As Garantias do Particular na Expropriagdo
por Utilidade Piiblica, Coimbra (Separata do Vol. XXIII do suplemento do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra), 1982, p. 35 ss. e 77 ss., € O Plano Urbanistico, cit., p. 491-492.

Ao contratio dos alemdes, Oliveira Ascensio considera que o alargamento do conceito de expropriagdo implica que nos
afastemos muito dos dados portugueses. Segundo este Autor, 0s alemdes partem do principio de que a supressdo da
propriedade privada s6 pode verificar-se através da expropriacdo e de que s6 esta garante a indemnizagdo. A expropriagdo
passa assim a abranger todas as agressdes que substancialmente tenham o mesmo efeito lesivo da propriedade que a
expropriacio cldssica, com a sua tipica e formal extingio de direitos privados.

Oliveira Ascensio entende, de acordo com os nossos dados constitucionais, que podem existir intervengdes de outra
natureza sobre a propriedade. Sendo, embora, a expropriagio 0 modo normal de intervengio, isso nao hé-de significar que
se considere toda a agressio ao direito de propriedade como expropriagio. Tratando-se de intervencdes licitas mas geradoras
de iniquidade de distribuigiio de sacrificios, o fundamento da sua indemnizago hd-de encontrar-se na propria garantia da
propriedade privada e ndo na sua identificagio ou equiparagio a expropriagio.

Senda assim, este Autor considera as intervengdes legais que sacrificam o proprietdrio, como uma categoria normal, dentro
da nossa ordem juridica, diversa da expropriagio, o que € 0 mesmo que recusar o alargamento do conceito de expropriacio
que referimos. Cft. Ascensdo, Oliveira, * O Urbanismo e o Direito de Propriedade”, in Direito do Urbanismo, coord. D.
Freitas do Amaral, Lishoa, INA, 1989, p. 325-328. No mesmo sentido vide, Costa, Anténio Pereira da, Servidoes Administrativas
(Outras Restricoes de Utilidade Piblica), Elcla Editora, 1992, p. 25, e Medeiros, Rui, Ensaio Sobre a Responsabilidade do
Estado por Actos Legislativos, Coimbra, Almedina 1992, p. 74 e 302.

Também no ordenamento juridico italiano se aderiu ao conceito alargado de expropriagio ao defender-se que basta uma
redugio substancial dos poderes de disposi¢io e de gozo do titular que desvirtue a sua fisionomia econdmica, para que o
particular possa exigir uma indemnizacio. Numa sentena da Corte Costituzionale italiana (6/1966) foi afirmado que a
previsdo constitucional de indemnizacdo nio abrange apenas a expropriagdo em sentido cléssico mas também aquelas
situacdes em que o direito de propriedade ou outros direitos reais estdo sujeitos a limitagdes capazes de anular ou comprimir,
de forma excessiva, as faculdades de uso. A doutrina dominante italiana (Sandulli, D'angelo E Bartolomei) defende que a
excessiva restricio das faculdades de fruigio e uso dos solos pode determinar um esvaziamento substancial do contetido
do direito, pelo que deve estar sujeito a indemnizagao.

O Consiglio di Stato italiano ndo aderiu 4 nogio ampla de expropriacio, ao afirmar que o art. 42° da Constitui¢do italiana
apenas se referia 4 expropriacio cléssica, mas a Corte Costituzionale veio alargar amplamente o 4mbito doart. 42°, 2 € 3, 20
considerar substancialmente expropriativas as limitacdes ou imposicdes que conduzem a um esvaziamento intenso do
contetido dos direitos, mesmo que a titularidade dos bens permanega intacta, ou seja, quando haja uma compressao em
excesso do direito de propriedade face 2 funcio social que ele desempenha.

Cfr, Budetta, Arturo, “Propriet4 Urbana ed Interventi Autoritative: Profili Costituzionale”, Rassegna Diritto Pubblico, 1969,
p. 176-183.
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"' Quanto a algumas das teorias mais representativas (baseadas em critérios formais ou em critérios materiais), que tém
sido avangadas para separar a expropriagio, que acarreta um dever de indemnizagio, da delimitacio do contetido do
direito de propriedade, que ndo reclama qualquer ressarcimento, vide Correia, Fernando Alves, As Garantias.. ., cit., p. 80
85.; O Plano Urbanstico, cit., p. 494 ss.; Canotilho, J. J. Gomes, O Problema da Responsabilidade do Estado por Actos
Licitos, Coimbra, Almedina, 1974, p. 271-281.

" Nos termos da vinculago situacional dos solos, as restricdes impostas 4 ocupagio e utilizagio destes, quer para fins
urbanos ¢ industriais, quer para a implantagio de infra-estruturas ou equipamentos, serio condicionadas pela natureza,
topografia e fertilidade dos solos.

A especial situagio em que 0s terrenos se encontram ou as suas caracteristicas determinam ou condicionam o uso e
ocupago dos mesmos, rotulando como ilicitas todas as actividades ou comportamentos que se ndo coadunem com a
natureza intrinseca dos mesmos.

Sobre 2 nogio de vinculagio situacional, cfr. Correia, Fernando Alves, O Plano Urbanistico, cit,, p. 323 ss.

" Na Alemanha, o Baugesetzbuch (BauGB), Parte I, incluia interdigio ou proibicio de toda a alteragio da situaciio urbanistica
(Verdinderungssperre) entre as medidas para a salvaguarda dos planos urbanisticos (§14 do BauGB).

A Verdnderungssperre ou interdicdo de alteracdo ¢ de aplicagio geral, pelo que, nio tendo a Administragiio adoptado
esta medida, apesar de estarem verificados os seus pressupostos ou, tendo esta sido adoptada mas nio tendo ainda entrado
emvigor, a Administragao estd legitimada a adiar a apreciacio dos pedidos de autorizacio que entretanto forem formulados
(Zuriickstellung von Baugesuchen-§15 do BauGB) que, deste modo, funciona também como medida cautelar e de garantia
do plano urbanistico.

Sobre o enquadramento da Verdnderungssperre e do Zuriicksiellung von Baugesuchen no quadro da fungio social do
direito de propriedade, vide Krautzberger, in Battis/ Krautzberger/ Lohr, Baugesetzbuch (Erlaiiter), 3 ediciio, 1991, Miinchen,
Beek, p. 248, rdn. 2.

" Breuer, Riidiger, in Schmaltz/ Schrddter, Wolfgang/ Kohler/ Schrodter, Hans/ Stang, Baugesetzbuch (BauGB -
Massnalmengesetz), Miinchen, Vahlen, 1992, p. 330 ss. A Verdnderungssperre e o Zuriickstellung von Baugesuchen nio
determinam limitagées ou supressdes definitivas a0 uso dos solos mas apenas inibem, por tempo determinado, tais usos,
até a conclusio do plano que visam garantir.

 Em Espanha, com a mesma finalidade cautelar das nossas medidas preventivas, existe 4 suspensdo de outorga de licencas
de edificagio, demoli¢do e parcelamento de terrenos, que consiste na paralisagio tempordria da actividade autorizante.
A suspensdo da outorga de licengas pode ser ordenada para o estudo da formagio ou revisio dos planos, sendo, neste
caso, facultativa. A aprovagio inicial do plano (acto que determina o inicio, em sentido estrito, do procedimento de
planeamento) implicard, por sua vez, a suspensdo da outorga de licengas de uma forma automdtica - art. 102 da Lei dos
Solos Espanhola.

6 Amaral, Diogo Freitas, “Opgoes Politicas e Ideoldgicas Subjacentes 2 Legislacio Urbanistica”, in Direito do Urbanismo,
coord. D. Freitas do Amaral, Lisboa, INA, 1989, p. 102.

¥ Em sentido contrdrio a estes ordenamentos juridicos vai 0 ordenamento italiano. Com efeito, em Itdlia chegou a discutir-
se a questao da legitimidade constitucional das misure di salvaguardia extraordindrias por estarem em contraste com o
art. 42° e ss da Constituigio, no pressuposto de que se trata de uma decisio que subtrai, temporariamente e sem
indemnizagio, a disponibilidade e o gozo dos iméveis considerados edificaveis com base no ordenamento vigente € para o
qual tenha jé sido atribuida concessdo de construggo.

O Consiglio di Stato veio, no entanto, defender que tal ndo acontece. As misure di salvaguardia sio destinadas a operar
em hipéteses determinadas, num dmbito temporal circunscrito que deve ser razodvel, tendo em conta a complexidade do
iter procedimental da aprovagdo do plano (Cons. Stato, Sez. IV, 4 Julho, 1972, n® 262; Rass. Avv Stato, 1972, 1, 1107; Foro
Amministrativo, 1972, 1, 2, 885).

Considera-se ndo estarmos perante uma medida expropriativa do direito de propriedade mas perante a imposicio de um
vinculo de cardcter geral posto para satisfazer exigéncias de interesse publico, que a constituigio admite por considerar
razoavelmente justificada (Cons, Stato, Sez. IV, 2 de Novembro, 1973, n® 1089; Foro Amministrativo, 1973, 1, 2, 1022).
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" Diaz Delgado admite aindas outras possibilidades de indemnizagio decorrentes, por exemplo, do maior custo de execugio

da obra pela sua dilagio no tempo. Cfr. Diaz Delgado, José, “Impugnacion de la Suspension de Licencias € Indemnizacion
de los Darios Causados por la Suspensioén”, in Derecho Urbanistico Local (ob. col.), Editorial Civitas, Madrid, 1992,
p. 139-141.

¥ No que diz respeito ao primeiro requisito, Gonzdlez Pérez defende que a norma que determina a inexisténcia de
indemnizagio para aqueles particulares que solicitem licenca de edificacio apds a entrada em vigor da medida da suspensdo
da outorga de licengas pode revelar-se injusta.

Com efeito, a elaboragio dos projectos verifica-se com alguma anterioridade em relagio a0 momento do requerimento da
licenca. Assim, o particular pode i4 ter suportado alguns custos (por vezes avultados), devido a elaboragdo dos projectos.
No entanto, se N0 MOMENEO €M quUE apresenta o requerimento para o licenciamento, j4 tiver entrado em vigor a suspensdo
da outorga de licengas, o particular nio terd direito a qualquer indemnizagdo. Acontece, porém, que ele sofreu prejuizos
no seu patriménio que deveriam ser indemnizados,

Defende, assim, este Autor que o momento fundamental para determinar o direito a indemnizagdo deveria ser 0 do encargo
com os profissionais em cada caso competentes para a elaboragio do projecto, o que, em sua opinido, s poderia verificar
facilmente, sem possibilidade de fraudes, pela documentagio que consta na respectiva ordem profissional. Cfr. Gonzdlez
Pérez, Jests, Comentdrios a la Ley del Suelo (texto refundido de 1992), 6* edicio, Editorial Civitas, Madrid, 1993,
p. 719-720.

Quanto ao segundo requisito, torna-se necessrio que antes da suspensdo da outorga de ficengas nio tenha havido proposta
de resolugiio que qualifique a licenga solicitada como manifestamente contréria a0 ordenamento urbanistico (art. 1213
RPlan),

Convém esclarecer o que deve entender-se por licenca “manifestamente contrdria ao ordenamento urbanistico”. Diaz
Delgado entende que, estando a indemnizagio dependente deste requisito, ndo deve esta condigo decorrer da simples
opinido de um funciondrio. O particular afectado poderd, pois, impugnar judicialmente a negagio de indemnizagio, por
entender que a licenga requerida nio era “manifestamente contrdria ao normativo urbanistico”.

Coisa diferente da contradicio do projecto ao ordenamento urbanistico € a situagio em que este tenha alguns defeitos.
Estes defeitos s6 terdo de ser considerados quando fagam decair o direito a construit.

Cfr. Diaz Delgado, José, “Impugnacién de la Suspension de Licencias...”, cit., p. 136.

* Nada impede que a indemnizagio seja solicitada antes da aprovagio definitiva do plano. Em todo o caso, nesta hipdtese,
a sua apreciacio ficard suspensa até que, uma vez aprovado o plano definitivamente, se demonstre a incompatibilidade do
projecto com as suas novas determinagoes.

Uma sentenca do Tribunal Supremo, de 27 de Abril de 1989, parece admitir a existéncia de indemnizagdo ante uma
incompatibilidade parcial do projecto, quando se torne necessrio realizar um projecto diferente acomodado &s novas
exigéncias legais.

No entanto, se o particular retirar o pedido de licenciamento antes da entrada em vigor definitiva do plano, perde o direito
4 indemnizacio aqui prevista, salvo a devolugio das taxas satisfeitas.

Diaz Delgado, José, “Impugnacién de la Suspension de Licencias...”, cit., p. 136 fine.

 Gonzdlez Pérez, Jesus, ob. cit., p. 721 e ss. Esta sentenca é também citada em Dfaz Delgado, José, “Impugnacion de la
Suspension de Licencias...”, cit., p. 134.

% A limitacio temporal do adiamento de apreciagdo dos projecios ¢, n0s termos do § 15 do BauGB, de 12 meses. No que
diz respeito a0 periodo temporal de vigéncia da interdigdo de alteragdo rege o § 17 do BauGB, nos termos do qual esta
deixa de vigorar apds o decurso de dois anos. Admite-se, no entanto, (§ 17.13.) a sua prorrogagio em mais um ano e ainda,
desde que circunstancias especificas o exijam, uma nova prorrogacio em mais um ano (§ 17.2. do BauGB).

E possivel a utilizagio conjugada destes dois mecanismos, ou seja, € possivel que a interdigio de alteragio tenha sido
precedida por um adiamento da apreciagdo do projecto, o que € fundamental para a determinagdo do decurso dos

quatro anos, que é o prazo a partir do qual o particular passa a ter direito de indemnizagio pelas restri¢des impostas a0 uso
do seu solo.

B Correia, Fernando Alves, O Plano Urbanistico, cit., p. 330, em nota,
¥ Cfr Breuer, Riidiger, in Schmaltz/ Schriidter, Wolfgang/ Kohler/ Schrodter, Hans/ Stang, ob. cit., p. 332 ss.
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® Neste campo estaremos perante aquelas medidas que a doutina alema designa por intervengdes idénticas A expropriacio
(enteignungsgleiche Eingriffe).

Com efeito, na Alemanha o conceito de expropriagio sofreu um alargamento muito acentuado jd que passou também a
abranger as intervenges ilicitas nas esferas juridicas dos particulares.

Segundo a jurisprudéncia alema do Bundesgerichshof (BGH), um procedimento que se enquadra na vinculagio social da
propriedade, enquanto licito, pode fundamentar uma pretensio de indemnizaciio se for ilicito.

Entre nds, ndo € correcto chamar o conceito de expropriacio para justificar esta pretensio de indemnizacio por dois
motivos: primeiro, porque ilicitude € uma nota incompativel com a natureza da expropriagio (expropriagio é um acto
licito); segundo, porque € conhecida no nosso direito a figura da responsabilidade da administracio por actos ilicitos o que
permite justificar perfeitamente esta pretensio de indemnizagio sem ser necessario fazer apelo a um conceito de intervengio
idéntica a expropriagio.

Sobre este aspecto cfr. Correia, Fernando Alves, As Garantias..., cit,, p. 41, nota 75

% De acordo com o Autor referido, a técnica de utilizagio de um standard globalizante que seja possivel de respeitar em
geral € também utilizada noutros ramos do direito, néo se considerando ai que lese o principio da igualdade. £ o que
acontece no dominio da fixagdo dos limites subjectivos a0 exercicio de profissdes, onde sio admitidos limites de idade
méximos. O legislador pode globalizar a0 supor que a diminui¢io da capacidade de trabalho é condicionada pela idade,
segundo ¢ valor da experiéncia geral, sem considerar as condigdes especificas de cada um.

Cfr. Breuer, Riidiger, in Schmaltz/ Schrisdier, Wolfgang/ Kohler/ Schrisdter, Hans/ Stang, ob. cit., p. 346-347, rdn. 36,

¥ Fernandez, Maria Elizabeth Moreira, ob. cit., p. 34.

® 0 art. 9° do Decreto-Lei 48.051, determina o principio da responsabilidade da Administragdo por actos licitos, que obriga

0 Estado e demais pessoas colectivas pablicas a indemnizar os particulares 2 quem, no interesse geral, mediante actos
administrativos legais ou actos materiais licitos, tenham sido impostos encargos ou causados prejuizos especiais ou anormais.
Isto significa que, se em nome da vinculagio social os bens tiverem de sofrer determinadas restricdes, tais sacrificios no
podem ser desmedidos em relagio ao beneficio que a sociedade deles retira, ou seja, deve sarisfazerse o interesse geral
sem sacrificios desmedidos para o lesado, o que implica o pagamento de uma justa indemnizagio pelo prejuizo efectivo e
imediato das restri¢des impostas, quando atinjam uma certa gravidade. Designa-se este critério como o critério da gravidade
excepcional.

? Canotilho, JJ. Gomes, O Problema da Responsabilidade do Estado..., cit., p. 283.
% Correia, Fernando Alves, O Plano Urbanistico..., cit., p. 497.

* 0 principio da igualdade perante os encargos publicos significa que estes encargos, quer se traduzam em impostos ou
outras formas de sujeigio destinadas a satisfazer o interesse piblico, bem como todas as limitacdes aos direitos individuais
na perspectiva do interesse geral, devem ser repartidos de modo igual pelos cidadios, devendo ser indemnizados aqueles
que suportem um sacrificio especial em beneficio da comunidade. Cfr. Correia, Fernando Alves, O Plano Urbanistico...,
cit., p. 460-461.

O principio da igualdade perante os encargos piblicos é considerado também como o fundamento juridico da
responsabilidade do Estado por actos licitos, Cir. Caetano, Marcello, ob. cit., Vol. 11, p. 1238-1241; Canotilho, J.J. Gomes, O
Problema da Responsabilidade do Estado. ., cit., p. 135-137.

Para Marcello Caetano o dano especial e anormal hi-de traduzir-se num sacrificio imposto a uma certa pessoa, sacrificio
esse que ndo possa considerar-se um risco normalmente suportado por todos em virtude da vida em colectividade. Caetano,
Marcello, ob. cit., Vol. IT, p. 1241.

* Ct. Correia, Fernando Alves, O Plano Urbanistico..., cit., p. 463 ss.

» Correia, Fernando Alves, As Garantias..., cit., p. 86.
Entre nds, outros critérios tém sido avangados para distinguir vinculagio social e sacrificio indemnizavel.
Com efeito, Oliveira Ascensdo considera que o critério da “intervencio individual” ¢ insuficiente. Segundo este Autor, se é
certo que uma restri¢io especifica cria desigualdades e, portanto, faz surgir logo, potencialmente, uma indemnizacio, nio
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¢ menos certo que também as restricGes genéricas que atingem gravemente o direito de propriedade ndo podem dispensar
o pagamento de uma indemnizagdo face 4 tutela constitucional daquele direita,

Para Oliveira Ascensdo, ndo podem deixar de obrigar a2 uma indemnizacio todas as intervengdes, sejam individuais ou
genéricas, que excluam a normal uiilizacdo dos bens. Cfr. Ascensio, Oliveira, “Urbanismo e Direito de Propriedade”, cit.,
p. 326. Serdo, pois, indemnizdveis, os vinculos urbanisticos que impdem sacrificios especiais que modificam o destino dos
solos ou neutralizam a sua normal utilizacio.

Para Fausto Quadros estaremos perante medidas expropriativas quando elas se traduzam em sacrificios especiais a um
direito, ou seja, desde que toquem no seu contetido essencial (Wesensgebalt), porque diminuem a substincia ou 2 esséncia
desse direito ou das faculdades que o integram, designadamente, das faculdades de fruir, usufruir e dispor do imével. Cfr.
Quadros, Fausta, “Principios Fundamentais de Direito Constitucional e de Direito Administrativo em matéria de Direito do
Urbanismo”, in Direito do Urbanismo, coord. D. Freitas do Amaral, Lisboa, INA, 1989, p. 286.

Para além dos critérios j4 referidos, outros tém sido utilizados. Assim, 0s prejuizos ou encargos indemnizdveis serio aqueles
que excedam a carga comum da vida social (Garcta de Enterrfa, Eduardo/ Ramén-Ferndndez, Tomds, Curso de Derecho
Administrativo, Madrid, Civitas, 1991, p. 340), e que ndo sejam impostos 4 generalidade das pessoas mas a certas €
determinadas pessoas ou grupos de pessoas em razio da sua posicio particular. E o requisito da individualizacio do dano
de que falam Garcfa de Enterria e Ramon Ferndndez. E, pois, necessério que o sacrificio imposto ndo seja desmedido em
relacio ao beneficio que a sociedade retira dele. Subjaz aqui aideia de que o excesso de sacrificio do particular em relagao
a0 interesse pablico deve ser indemnizado.

0 Conselho de Estado espanhol, citado por estes Autores, considerou que a maior intensidade de sacrificio postula claramente
o reconhecimento ao administrado do direito de obter uma indemnizagio compensatéria do dano sofrido que, pela sua
gravidade excepcional, ndo pode ser considerado como uma carga geral de acatamento obrigatério. Cfr. Costa, Ant6nio
Pereira da, ob. cit., p. 60.

Sobre esta matéria, cft. ainda Sousa, Jodo Paulo Miranda, “Os Planos de Urbanizagdo no Vigente Ordenamento Juridico
Portugués”, in Direito do Urbanismo, coord. D. Freitas do Amaral, Lisboa, INA, 1989, p. 361-368.

¥ Correia, Fernando Alves, O Plano Urbanistico..., cit., p. 520.

% 0 principio da garantia do existente ou da manutencio (Bestandsschutz), ligado ao principio da protecgio da confianca
(Vertrauensschut?) significa que se devem respeitar as situacdes adquiridas antes da decisdo das medidas preventivas.
Segundo este principio, uma utilizagio licita dos solos, cuja legalidade origindria no tenha sofrido contestagéo, néo pode
ser eliminada sem indemnizacio, mesmo que esteja em contradi¢io com as novas disposicdes urbanisticas existentes (quer
se trate de disposicoes de um plano urbanistico ou de medidas preventivas).

* Sobre as situacdes de expropriacio do plano no ordenamento juridico alemdo bem como no nosso direito, cfr. Correia,
Fernando Alves, O Plano Urbanistico..., cit., p. 506-528.

Sobre algumas situacdes de expropriagio do plano no direito espanhol, vide Porras, Eloisa Carbonell, “La Alteracion del
Planeamento Urbanistico y el Derecho a Indemnizacién de los Propietdrios Afectados”, in Revista de Estudios de la
Administracion Local y Autonomica, 245, 1990, p. 37 ss.

¥ Dizemos eventualmente, porque o plano que se segue tanto pode cancretizar o impedimento do uso privativo que havia
sido determinado pelas medidas preventivas, como pode libertar o solo dessa imposicdo voltando a admitir 0 uso privativo
anteriormente permitido para aquela drea, porque, por exemplo, se considera que afinal ela ndo deve sofrer alteracbes no
seu regime urbanistico. Sobre as situagdes em que a uma medida preventiva se segue uma expropriagio do plano, cfr infra.

¥ Correia, Fernando Alves, O Plano Urbanistico..., cit., p. 521. Face 4 actual regulamentagio legal, o prazo normal de
vigéncia de um plano € de 10 anos. Esse prazo, dentro do qual as restrigdes das medidas preventivas podem dar direito a
indemnizacio, &, no nosso entender, demasiado longo, nio se conciliando com os principios da flexibilidade dos planos
urbanisticos e da sua adaptacio 4 realidade urbanistica. Para que se conciliem estes principios com a protecgo da confianga
dos particulares, deve o legistador fixar um prazo mais curto, desde que razodvel (cinco, sete anos), findo o qual j ndo
haverd direito a indemnizagio.

¥ Correia, Fernando Alves, O Plano Urbanistico..., cit., p. 509.

® Breuer, Riidiger, in Schmaltz/ Schriidter, Wolfgang/ Kishler/ Schrodter, Hans/ Stang, ob. cit,, p. 363, rdn. 74. Esta
regulamentagio resulta do facto de o § 18 fazer uma remisso, para o direito dos danos do plano (Planungsschadensrecht).
Idem, p. 362, rdn. 73.-
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a Quanto s situagdes em que as medidas preventivas impecam, para a garantia de um plano em revisio, possibilidades de
uso dos solos que 4 tenham sido utilizadas, bem como, para garantia de um primeiro plano, utilizagdes j efectuadas, elas
devem ser inseridas nas hipéteses supra referidas abrangidas pela protecgio de direitos adquiridos e protecgio do existente
que serdo, nestes casos, o fundamento para a atribuico de uma indemnizagio.

“ Breuer, Riidiger, in Schmaltz/ Schridter, Wolfgang/ Kohler/ Schrijdter, Hans/ Stang, ob. cit., p. 361-364.

“Tudo o que dissemos quanto aos danos provocados pelas medidas preventivas vale também para os danos provocados
por elas, naquelas situagdes em que estas impegam provisoriamente o “jus aedificandi” em 4reas edificiveis ou dotadas de
vocagio edificatdria.

Mais uma vez estas medidas poderao provocar danos idénticos, embora provisérios, aqueles que sio provocados pelos
planos, pelo que devem ser indemnizados na proporgio do impedimento provacado.

Sobre esta situagdo de expropriacio do plano ¢ o que deve entender-se por dreas edificiveis ou dotadas de vocagio
edificatéria, vide Correa, Fernando Alves, O Plano Urbanistico, cit., p. 523-528. Também Gomes Canotilho defende que
ndo se deverd tolerar a recusa de indemnizago aos proprietrios de uma zona urbana em ritmo incessante de construcio,
aos quais, por necessidade de espagos verdes, foi imposta a proibicio absoluta do jus aedificandi. Canotilho, ] J. Gomes, O
Problema da Responsabilidade do Estado..., cit., p. 300. No mesmo sentido Medeiros, Rui, ob. cit., p. 329.

“ Breuer, Ruidiger, in, Schmaltz/ Schridter, Wolfgang/ Khler/ Schridter, Hans/ Stang, ob. cit., p. 364 (rdn. 79) ss.

¥ £ necessdrio ter presente que as objecgoes apontadas 4 jurisprudéncia do BGH resultam do facto de, no direito alemdo,
normalmente a Verdnderungssperre s6 dar lugar a indemnizacio ap6s o decurso do prazo de quatro anos, o que nio se
verifica no direito portugués.

“k Correia, Fernando Alves, O Plano Urbanistico, cit., p. 521-523.

7 Parece-nos, uma vez mais, ser este prazo demasiado longo para que o particular tenha de suportar, sem qualquer
indemnizagio, uma expropriacio a prazo incerto.

Aposicio de Alves Correia traduz, no entanto, uma maior razoabilidade j4 que 4 luz da legislagio entdo vigente era de cinco
anos o perfodo normal de vigéncia dos planos gerais e parciais de urbanizacio.

Na resolugdo desta questdo Alves Correia socorria-se da aplicagio analdgica do art. 106° do Decreto-Lei 2.110, de 19 de
Agosto de 1961 (Regulamento Geral das Estradas e Caminhos Municipais), de acordo com o qual, se o vinculo de
inedificabilidade se prolongar por mais de trés anos, o proprietério dos terrenos afectados tem o direito 2 uma indemnizagio
pelos prejufzos directa e imediatamente resultantes de eles terem sido reservados e continuarem reservados para
expropriagdo. Cfr. Correia, Fernando Alves, O Plano Urbanistico, cit., p. 521-523,

* Nos termos do Decreto-Lei 48.051, a ilicitude traduz-se na ofensa de direitos ou de disposides legais destinadas a
proteger os interesses dos particulares (arts. 2° € 3°), e na violagio de normas legais e regulamentares ou principios gerais
aplicaveis, bem como de regras de ordem técnica e de prudéncia comum que devam ser tidas em consideragio (art. 6°).
Sobre a questdo da relagdo entre ilegalidade, antijuridicidade e licitude cft. Canotilho, J.J. Gomes, “Comentdrio 20 Acérdio
do STA de 12 de Dezembro de 1889”, in Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia, Ano 125, n° 3816, p. 74-85.

“ Idem, p. 84. Segundo este Autor, “a violagdo de normas ou principios procedimentais néo dard origem a
responsabilidade por actos ilicitos se os preceitos procedimentais violados ndo tiverem uma qualquer referéncia o
Dbosigdo juridico-material do interessado.” Continua ainda este Autor, afirmando que “mesmo a violagdo de normas de
direito material ndo postula obrigatoriamente o desencadeamento dos esquemas da responsabilidade extracontratual
se ndo existir uma “conexdo de dlicitude’(...) entre a norma e principio violado e a posigdo juridica protegida do
particular”

¥ Considera-se estarmos perante um direito subjectivo naquelas hipéteses em que existe um interesse proprio, auténomo
¢ individualizado, que € intencional e directamente protegido pela norma, havendo para ele uma tutela juridica plena
(poder de exigir ou “garantia substancial™).

Fala-se de interesse legitimo quando hd um interesse particular que, embora diferenciado (individualizivel), ¢ de segunda
linha ou dependente em relagéio ao interesse publico, sendo protegido pela norma apenas de uma forma indirecta ou
reflexa. Neste caso a tutela do interesse ¢ limitada 4 garantia da legalidade da actuacio administrativa.
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Destas hipdteses distingue-se a dos interesses simples, onde existe um interesse de facto, ocasional ou indeferenciado, e
nio protegido por nenhuma norma juridica, em relagio ao qual se verifica uma auséncia de tutela jurisdicional, havendo
lugar, quanto muito, a uma tutela politica e administrativa. Cfr. Andrade, J. C. Vieira de, Direito Administrativo e Fiscal
(Licoes ao 3° ano do Curso de Direito de 1993-94), Coimbra, 1994, p. 44-45.

Segundo este Autor, a doutrina tradicional, com esta diferenciagio cortante relativamente aquilo que se designa por posigoes
de vantagem ou favordveis dos particulares face 2 Administragio, enfrenta actualmente algumas dificuldades. Tais dificuldades
resultam de trés ordens de consideragoes. Em primeiro lugar, do facto de se dever, actualmente, considerar outros direitos
subjectivos dos particulares que antes ndo eram considerados (direitos transitivos, intransitivos e potestativos). Em segundo
lugar, a existéncia, actualmente, de um conjunto de posioes substantivas que se devem considerar como direitos subjectivos
(e ndio como interesses legftimos), apesar de ndo terem uma tutela plena em face da Administragio ou de nio serem
imediatamente acciondveis, por o seu conteudo depender de densificagio ou de concretizagio administrativa (direitos
condicionados: enfraquecidos ou comprimidos; e direitos “prima facie). Por iliimo, novos problemas se pdem na delimitago
da fronteira entre interesse legitimo e interesse simples ou de facto.

Em face das dificuldades referidas, Vieira de Andrade defende que a fronteira a estabelecer com nitidez deve ser a que
delimita “posicdes juridicas substantivas” (“direitos ou interesses legalmente protegidos” ou “direitos em sentido amplo™)
e “interesses simples ou de facto”.

“As posicdes juridicas substantivas tmplicam sempre uma intengdo normativa de proteccdo de um bem juridico de
determinado particular, seja em primeira linba (estamos, entdo, perante direitos subjectivos), seja em segunda linha (¢
o caso dos inleresses legalmente protegidos), intengdo que bd-de resultar da interpretacdo da norma de direito subsiantivo
que regula a relagdo juridica e intengdo que deve presumir-se quando interesses particulares sejam necessariamenie
favorecidos por uma norma de direito objectivo.

Os interesses simples ou de facto representam vantagens genéricas para os administrados, ou entdo especificas de
pessoas determinadas mas que, do ponto de vista da norma reguladora, sdo vaniagens ocasionais ou puramente
reflexas relativamente ao interesse priblico...”. Idem, p. 44-49,

* Thidem, p. 92. Em sentido contririo, porém, Caetano, Marcello, ob. cit., Vol. II, p. 1223-1238. Sobre a responsabilidade
patrimonial extracontratual do Estado por comportamentos administrativos licitos ou ilicitos, no direito brasileiro, vide
Mello, Celso Antdnio Bandeira, Elementos de Direito Administrativo, 3* edigio revista e ampliada, S. Paulo, Malheiros
Editores, 1992, p. 320-361.



