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O nimero 46 da RevCEDOUA é dedicado ao direito & habitacdio e ao habitat. O dossier
aborda a vivéncia territorial em espagos urbanos e rurais que evoluem ao longo do tempo.
Este nimero foi pensado em didlogo préximo com a voz do Mestre — Gomes Canotilho —,
em especial quando nos fala da «densidade e performatividade do espago '» e nos explica
que «o tempo somos nés. Somos este espaco a ver, esta clareira aberta por vestigios. Ves-
tigios da meméria dentro das ligagdes dos nossos neurénios. Somos saudades». As refe-
réncias de Gomes Canotilho e a infertextualidade que convoca servem de roteiro para uma
viagem no tempo desde a Cidade Virtuosa de Alfarabi ? até & visdo mais concreta de Van-
dana Shiva, em Earth Democracy: Justice, Sustainability and Peace °, mostrando-nos que
os fundamentos ambientais dos Principles of Environmental Law * se aplicam também a todos
os habitats humanos.

A revista do CEDOUA que ora se publica contem fextos doutrindrios sobre as temdticas
da habitagdio (o futuro da habitagéio em Portugal), da gestdo urbanistica (a regulacéo de
situagdes intemporais no seu seio), do patriménio cultural (mais exatamente, o patriménio imé-
vel privado ndo classificado) e do turismo (a cessdio de exploragdo turistica nos condo-em-
preendimentos). A doutrina e ao dossier somam-se o comentdrio de jurisprudéncia, neste
ndmero incidente sobre a demolicdio de obras ilegais e, ainda, as habituais recensdes criticas
e lista de Gltimas aquisicdes bibliogrdficas.

O objetivo deste nimero da RevCEDOUA continua a ser o mesmo de sempre: divulgar a
reflexdo doutrinal e jurisprudéncia sobre as temdticas do ambiente, do ordenamento do territério
e do urbanismo, tanto do ponto de vista tedrico quanto nas suas dimensdes préticas.

De novo na voz de Gomes Canotilho, em jeito de balango, «como escreveu Carlo Rovelli 5,
a meméria funda a nossa identidade. A nossa revista do Centro de Estudos de Direito do
Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente continuaré a compreender a “nossa vida social
e espiritual™.

Joaquim Gomes CANOTILHO

ALEXANDRA ARAGAO « FERNANDA PAuULA OLIVERRA « JOSE EDUARDO FIGUEREDO DiAs « LICiNIO LOPES MARTINS

Electra, setembrodezembro, 2022.

Fundacdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2018.
North Atlantic Book Berkeley, California 2015.
Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2018.
A ordem do tempo, Lisboa, 2017, pég 180.
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O futuro da

habitacdo em Portugal

Uma andlise da lei de Bases
da Habitacdo e sua articulacdo
com o ordenamento do territdrio

Julio Braga Moreira !

SUMARIO

Este artigo analisa a importancia da Lei de Bases da Habitagdio (Lei n° 83/2019,
de 3 de setembro de 2019) e a sua relagéio com as politicas de ordenamento do
territério para assegurar em Portugal, o direito & habitacdio e ao habitat, delineando
o futuro da habitagdio em Portugal através de uma andlise das disposicdes da nova
lei da habitacdo relacionadas com o ordenamento do territério

INTRODUCAO

Segundo Santos (2020), em cada época histérica, os modos dominantes de viver (tra-
balho, consumo, lazer, convivéncia) e de anfecipar ou adiar a morte séo relativamente rigi-
dos e parecem decorrer de regras escritas na natureza humana. E verdade que eles se
vdo alterando paulatinamente, mas as mudangas passam quase sempre despercebidas

Nas cidades, o processo de transformagdo humano foi levado ao extremo. Nelas, pela
agdio conjugada de um conjunto de processos tipicamente urbanos, os espagos ndo trans-
formados pelo homem foram perdendo importéncia e reduzindo-se gradualmente até atin-
girem niveis absolutamente residuais °.

Séio por estes motivos que o direito & habitagdio nas cidades do século XXI, especial-
mente em Portugal, j& a algum tempo t#&m ganhado notoriedade na definicéo das politicas
publicas do estado, ndio somente pelas caréncias habitcionais que fazem parte da realidade

1 Doutorando em Direito Piblico na Faculdade de Direito da universidade de Coimbra

2 SANTOS, Boaventura de Sousa. Virus: tudo o que é sélido desmancha no ar. OpenDemocracy, p. 2, Marco
de 2020. https://www.opendemocracy.net/pt/democraciaabierta-pt/virus-tudo-o-que-e-solido-desmancha-no-ar/.

3 ARAGAO, Alexandra; LOPES, Dulce; OLIVEIRA, Fernanda Paula. Cidades no Antropoceno, Revista do
Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente — CEDOUA, n. 43, ano XXIl — 1.19,
p. 117, 2019.
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do Pais, mas também pela necessidade de integrar & politica de habitagdio com as politicas
de ordenamento do territério e com o planejamento urbano das cidades.

O reconhecimento do direito & habitagdo encontra amparo legal desde a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos *, proclamada na Assembleia Geral das Nagdes Unidas
de 1948. E também consagrado na Constituicdo da Republica Portuguesa em seu art. 65°°.
E um direito fundamental — de natureza social —, particularmente, relacionado/integrado
com o direito & qualidade de vida. Estd também, naturalmente, conectado com outros direi-
tos fundamentais. Portanto, por assim dizer, é um direito a uma habitagdio digna, que para
tal, implica certas agdes do estado, exigindo do mesmo uma tarefa prestacional para con-
cretizacdo desse direito.

Para Oliveira (2020), o direito de ter uma casa é, contudo, muito mais do que o direito
de ter um telhado e quatro paredes: na medida em que o respeito pela dignidade da pes-
soa humana esté em causa, todos os cidaddos devem poder desfrutar de um lugar ao qual
sentem-se pertencidos, e um espago fisico que pode ser formado como uma casa para se
viver com seguranga, com privacidade e sem risco & sua saide mental e fisica ¢.

Tendo em conta esta perspetiva, este artigo analisa a importéncia da Lei de Bases da
Habitagdo 7 e da sua relagdo com as politicas de ordenamento do territério para garantir,
em Portugal, o direito & habitagdio e ao habitat.

1. HABITACAO EM PORTUGAL: CONTEXTUALIZACAO E O CAMINHO PERCORRIDO ATE
A CHEGADA DA LEI DE BASES DA HABITACAO.

A habitacdo é um bem social estratégico. E o chéo, é o teto, é o chdo e o teto, é o
lugar de todos ou muitos de nés para o desfrutar de uma vida condigna. Em Portugal, o
direito & habitagdio e a historicidade desse direito #8m um percurso que remonta a meados
do século XIX

Na segunda metade do século XIX, o Decreto de 31 de Dezembro de 1864, um diploma
inovador, que previa um “plano geral de melhoramentos” para a cidade de Lisboa
(artigo 342), para a cidade do Porto (artigo 50.°), bem como para outras cidades, vilas e
povoados do Reino, desde que as respectivas cémaras municipais reclamassem a sua

4 Ver mais em: https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf acesso em 05/09/2020

5 Constituigdo da RepUblica Portuguesa. Decreto de aprovagdo da Constituigdio. Didrio da RepUblica
n° 86/1976, série |, de 10 de abril de 1976.

6 OLIVEIRA, Fernanda Paula. Relationship between the Right to Adequate Housing and Urban Policies
(Particularly Planning and Land-Use Planning Policies) in Portugal, Journal of Service Science and Management,
Scientific Research Publishing, n. 13, p. 20, January 2020.

7 Lei n° 83/2019 — Lei de Bases da Habitagdio, Didrio da Repuiblica, 1 série, n. 168, p. 11-33, 3 de
setembro de 2019. Ver mais em: hﬁps://dre.pf/ home/-/dre/124392055/details/maximized acesso em 29/07/2020.
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elaboragdio ao Governo (artigo 52°). Este Decreto, tinha por objetivo melhorar “ruas, pra-
cas, jardins e edificagdes existentes e a construcgdio e abertura de novas ruas, pragas, jar-
dins e edificagdes, com as condicdes de hygiene, decoragdo, commodo alojamento e livre
transito do publico” (artigo 34°). Além disso, proibia os proprietérios, sob pena de demo-
licdio, de construirem novas edificacdes sem projeto oprovado, proibigao extensiva a recons-
trugdio de antigas edificacdes (artigo 49°) ©.

O século XX comegou com a aprovagdo de um importante diploma: o Regulamento de
Salubridade das Edificagdes Urbanas, de 14 de Fevereiro de 1903, um Regulamento de
&mbito geral e de natureza técnica, que disciplinava a construgdo dos edificos com vista a
conferir-lhes melhores condicdes sanitarias e de higiene. Durante a 1 Repiblica Portu-
guesa, a Lei n° 88, de 7 de Agosto de 1913, no émbito do urbanismo, atribuiu aos muni-
cipios a tarefa de promogéio habitacional °. Identificamos aqui, a primeira relagéo de inte-
gragdio normativa entre habitagdo e urbanismo.

J& em 1918, foi publicado o primeiro diploma legal que estabeleceu as condicdes de
incentivo, pelo Estado Portugués, & construgdio de “Casas Econémicas” — condigdes de
expropriacdo de terrenos, de promogdo, de arrendamento das entdo chamadas “casas
baratas” —. O Decreto n° 4.137, de 1918, em um trecho do seu predmbulo retratou a
preocupagdo com as questdes sociais da época, especialmente com a situagdo habitacio-
nal, enfatizando que: “As questdes sociais interessando principalmente as classes proletd-
rias, sdo hoje de palpitante actualidade em todos os povos cultos [...] Uma dessas questdes
e da maior importdncia é a que se destina a conseguir a construgdio em grande escala de
casas econdmicas, com todas as possiveis condicdes de conforto, independéncio e higiene,
destinadas principalmente nas grandes cidades ao que, por caréncia de recursos materiais,
tém sido obrigados até agora a viver em residéncias infectas, sem luz nem ar, e por isso
gravemente nocivas & sadde dos que as habitam.” ™°.

Para Agarez (2018), a histéria da concegdio e realizagdio das politicas publicas de habi-
tagdo em Portugal desde 1918 ¢, em larga medida, a histéria da urbanizagdo do Pais e
da edificagdo dos seus principais centros urbanos. A definicdo do quadro construido urbano

8 Ver Fernando Gongalves “Evolugéio Histérica do Direito do Urbanismo em Portugal (1851-1988)” in Direito
do Urbanismo, coordenado por Diogo Freitas do Amaral. In: GARCIA, Maria da Gléria FP.D. Com um paso &
frente: Estado de Direito, Direitos do Ordenamento do Territério, do Urbanismo e da Habitacéo e Direito do
Ambiente, Em homenagem ao Professor Doutor Diogo Freitas do Amaral, ed. Almedina, Coimbra, p. 41, Novem-
bro 2010.

9  GARCIA, Maria da Gléria F.P.D. Com um paso a frente: Estado de Direito, Direitos do Ordenamento do
Territério, do Urbanismo e da Habitagdio e Direito do Ambiente, Em homenagem ao Professor Doutor Diogo Frei-
tas do Amaral, ed. Almedina, Coimbra, p. 41, Novembro 2010.

10 Decreto n° 4137, de 25 de abril de 1918, p. 451. In: AGAREZ, Ricardo Costa. Habitagdo: Cem Anos
de Politicas Poblicas em Portugal 1918-2018, Cem anos de politicas piblicas para a habitacdo em Portu-
gal — Notas para uma histéria em construgdo, Instituto da Habitacéio e da Reabilitagdio Urbana, Lisboa, p. 11,
dezembro de 2018.
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de Portugal nos séculos XX e XXI decorre muito significativamente do langamento e concre-
tizagdio, ou fracasso, de iniciativas piblicas — pelo estado, pelos municipios, por outras
entidades do &mbito piblico —, com ou sem participagdo privada, dirigidas ao alojamento
de populagdes dos diversos estratos da sociedade, especialmente dos de menores
recursos .

J& Serpa (2015; 2018) assevera, se acompanharmos o curso dos programas habitacio-
nais ao longo de 100 anos, tanto em regime ditatorial quanto em regime democrdtico,
verifica-se um percurso marcado pela construgdo de nova habitagdo, destinada ao aloja-
mento e como reacdo & persistente caréncia habitacional. Este percurso apresenta modelos
urbanos distintos, cuja diversidade estd bem retratada no conjunto dos projetos construidos
ao longo do territério nacional, e de que a cidade de Lisboa é um exemplo rico e
completo 2.

O ano de 1933, para além de simbolizar o comego do Estado Novo, marcou ainda o
inicio de quatro décadas de partilha de responsabilidades entre as esferas das Obras Pabli-
cas e da Previdéncia na definicéo e materializacdo do apoio pL’Jb|ico a habitacdo. Através
da Seccdo de Casas Econdmicas (Servico de Construcdo de Casas Econdmicas — SCCE, a
partir de 1938), da DGEMN, o MOP projetou, construiu e fiscalizou os chamados “agru-
pamentos de casas econdmicas,” antes de os entregar ao INTP, criado em 1933. A estra-
tégia governamental de possibilitar a aquisicéo progressiva de casa prépria a determinados
setores da populagdo conheceu novas frentes ao longo dos anos de 1930. A criagdo da
Junta de Colonizacdo Interna, JCl (em 1936), e da Junta Central das Casas de Pescadores,
JCCP (em 1937), foram processos através dos quais o estado multiplicou o nimero de cen-
tros de produgdio de habitagdo de iniciativa piblica destinados a grupos socioprofissionais
especificos, ndo assalariados publicos, mas igualmente sujeitos ao controlo corporativo .

A atratividade das dreas urbanas, em especial por comparagdio com os meios rurais
com condi¢des de vida muito dificeis, conduziu a um éxodo rural significativo, sobretudo
nas décadas de 60 e 70, do século passado. Foi neste periodo que a Area Metropolitana
de Lisboa (AML), e em particular os concelhos limitrofes de Lisboa a norte do Tejo, teve o
maior incremento populacional: 21% e 37%, respetivamente. Perante esta situagdo e face
ao retardamento da modernizagéo do Pais e a auséncia da implementagdo de um Estado

11 AGAREZ, Ricardo Costa. Habitagdio: Cem Anos de Politicas Piblicas em Portugal 1918-2018, Cem anos
de politicas publicas para a habitagdo em Portugal — Notas para uma histéria em construgdio, Instituto da Habi-
tacdio e da Reabilitagdio Urbana, Lisboa, p. 12, dezembro de 2018.

12 SERPA, Filipa; DA FONTE, Maria Manuela; ALLEGRI, Alessia; ARENGA, Nuno; MONTEIRO, Madalena
Libano. Habitagdo de promogéio publica — Da construgdio nova a reabilitagéo, uma leitura dos projetos, Habi-
tagdo: Cem Anos de Politicas Piblicas em Portugal 1918-2018, Instituto da Habitagéio e da Reabilitagdo Urbana,
Lisboa, p. 408, dezembro de 2018.

13 AGAREZ, Ricardo Costa. Habitagdo: Cem Anos de Politicas Pdblicas em Portugal 19182018, Cem anos
de politicas publicas para a habitagéio em Portugal — Notas para uma histéria em construcdio, Instituto da Habi-
tacdio e da Reabilitagdio Urbana, Lisboa, p. 12, dezembro de 2018.
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Providéncia, ambos resultantes da ditadura, assistiu-se & acumulacéio crescente de caréncias
habitacionais .

Em 1970, Portugal conheceu a primeira Lei de Solos. Aprovada pelo Decreto-Lei
n° 576/70, de 24 de Novembro, esta lei produziu um particular regime juridico dos solos
urbanos, como instrumento de desenvolvimento urbanistico e como meio de combate &
especulagdo imobilidria que, entretanto, se fazia senti. De um lado, previu medidas pre-
ventivas, um instituto juridico novo destinado a defender a seletividade dos planos de urba-
nizagdo, tendo-lhes definido um prazo de vigéncia méximo de trés anos, bem como a subs-
tituigdio por normas provisérias (artigos 1° — 5°). De outro lado, definiu trés modalidades
de operagdes urbanisticas * e procurou solugdes que garantissem a realizagdo do principio
da igualdade dos proprietérios de terrenos abrangidos pela execugdo de um plano de
urbanizacdo '¢.

No mesmo periodo, o Il Plano de Fomento (1968-73) preparou o pais para o ordena-
mento do territério, ao colocar num nivel prioritéro o desenvolvimento regional. As assi-
metrias territoriais, o agravamento dos desequilibrios entre o interior e o litoral, o desapro-
veitamento dos recursos naturais e a atratividade das cidades impunham um ordenamento
do territério & imagem do que, em especial a Inglaterra e a Franga conheciam hé muito,
com vista ao desenvolvimento harménico das regides no respetivo quadro geogréfico. Desta
forma, os primeiros passos no sentido de uma visdo alargada de ordenamento nos espa-
¢os regionais resultaram do Decreto-Lei n° 48.905, de 11 de margo de 1969, que previu
zonas de agdo priortéria, do Decreto-Lei n.° 576/70, de 24 de Novembro, que previu par-
ques industriais, e da Lei n.° 9/70, de 19 de Julho, que definiu parques naturais .

Neste cendrio, envolvendo o lll Plano de Fomento, tivemos, portanto, um verdadeiro
“ensaio” transversal de integragdo normativa e de politicas da habitagdo, do ordenamento
do territério e do urbanismo. Exemplo disso, foi a criagdio do Fundo de Fomento da Habi-
tagdo, da Lei de Solos, o Coléquio sobre Politica de Habitagdio de 1969, e a revisdo da

14 SERPA, Filipa; DA FONTE, Maria Manuela; ALLEGRI, Alessia; ARENGA, Nuno; MONTEIRO, Madalena
Libano. Habitagdio de promogéio publica — Da construgdio nova a reabilitagdio, uma leitura dos projetos, Habi-
tagdio: Cem Anos de Politicas Poblicas em Portugal 1918-2018, Instituto da Habitagéio e da Reabilitagdo Urbana,
Lisboa, p. 408, dezembro de 2018.

15 Estas operagdes urbanisticas englobam a criagdo de novos aglomerados populacionais, a expanséo
dos j& existentes e a renovacdo de bairros ou zonas delimitadas das cidades. In: Maria da Gléria Garcia, 2010.

16 GARCIA, Maria da Gléria FP.D. Com um paso d frente: Estado de Direito, Direitos do Ordenamento do
Territério, do Urbanismo e da Habitagéio e Direito do Ambiente, Em homenagem ao Professor Doutor Diogo Frei-
tas do Amaral, ed. Almedina, Coimbra, p. 46, Novembro 2010.

17 Referéncias legislativas séo retiradas de Diogo Freitas do Amaral, “O Direito do Ordenamento do Ter-
ritério, do Urbanismo e do Ambiente (Um esforgo pioneiroda Faculdade de Direito daUniversidade de Lisboa)”,
in Revista da Faculdade de Direito Universidade de Lisboa, vol. XXXV, 1994. In: GARCIA, Maria da Gléria FP.D.
Com um paso & frente: Estado de Direito, Direitos do Ordenamento do Territério, do Urbanismo e da Habitagdo
e Direito do Ambiente, Em homenagem ao Professor Doutor Diogo Freitas do Amaral, ed. Almedina, Coimbra,
p. 49, Novembro 2010
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legislac@o relativa aos planos de urbanizacdo e de enquadramento da construcdo clandes-
tina, de 1971 2.

J& no periodo da Republica atual, considerando o periodo de 1982 a 2020, estes 38
anos s&o caracterizados por duas grandes tendéncias: o primero periodo (1982-2002), mar-
cado pelo paradigma da construgdo nova destinada ao realojamento, e o segundo, em
curso, agora assumidamente dedicado & reabilitagdio urbana e o arrendamento apoiado
(pilares da Lei de Bases da Habitagéo).

Durante esse tempo, destacamos o Programa Especial de Realojamento — PER para as
Areas Metropolitanas de Lisboa e Porto, criado pelo Decreto-Lei n° 163/93, de 7 de Maio,
que sofreu vdrias alteragdes legislativas até 2007, que como o préprio nome indica, visa
proporcionar, aos municipes daquelas dreas, condigdes para proceder & erradicagdo das
barracas ali existentes e, consequentemente, o realojamento dos seus ocupantes em habi-
tagdes de custos controlados. E também, o Programa de Financiamento para Acesso &
Habitagdo — PROHABITA, regulamentado Decreto-Lei n.° 135/2004, de 3 de Junho, revisto
pelo Decreto-Lei n° 54/2007, de 12 de Margo, programa que também visa a resolugdo de
situagdes de grave caréncia habitacional dos agregados familiares residentes em todo o
territério nacional 7.

No inicio do século XXI, uma série de fatores, entre eles, profundas alteragdes sociais e
demogrdficas, reestruturacdio econdmica, globalizagdo, movimentos migratérios, entre outros,
agravaram problemas ambientais, sociais e econémicos, aumentando e agudizando a situa-
¢do das dreas urbanas degradadas em declinio. Com efeito, a dimensdo fisica e, mais
especificamente, a qualidade arquitetdnica e urbanistica, ganharam uma grande prepon-
derdncia, justificando os investimentos econémicos na qualificagdio do ambiente urbano e
na conservacdo do patriménio. Este inicio de século ficou marcado pelo agravamento das
condi¢des de acesso & habitagdio, sendo vérios os acontecimentos sociopoliticos que, em
conjunto, constroem o cendrio de crise habitacional: as dindmicas sociais do inicio do
século XXI que se traduziram num aumento do desemprego e intensos movimentos migra-
térios; a diminuicdo de casas baratas na promogéio privada de habitagdo e a redugdo da
intervencdo do estado na promogdo p0b|ic0 de habitacgo 2°.

A nivel europeu, a legislacdio da Unido Europeia, numa andlise da hard law e soft law
existentes com impacto na drea da habitagdio, revela uma fragmentagdo de vdrias decisdes

adotadas de diferentes perspetivas, como protegdio ambiental, telecomunicacdes, defesa do

18 Ibidem.

19 MENDES, Luis. Nova Geragdio de Politicas de Habitagdio em Portugal: contradicdes entre o discurso e
as prdticas no direito & habitagdio, Centro de Estudos Geogrdficos, Finisterra, Research Gate, v. 114, p. 80, 2020.

20 PINHO, 2009. In: SERPA, Filipa; DA FONTE, Maria Manuela; ALLEGRI, Alessia; ARENGA, Nuno; MON-
TEIRO, Madalena Libano. Habitagéo de promogéio piblica — Da construgéio nova & reabilitagdo, uma leitura
dos projetos, Habitacdio: Cem Anos de Politicas Piblicas em Portugal 1918-2018, Instituto da Habitacéo e da
Reabilitagdo Urbana, Lisboa, p. 413-414, dezembro de 2018.
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consumidor, igualdade, comunidade cigana, vitimas de violéncia doméstica, os sem-abrigo,
eficiéncia energética, entre outras temdticas. Para Solé (2019), esta situagdo implica que,
aspectos importantes e interligados da habitagdo estdo divididos. Esta fragmentagdio nos
impede de fer uma concepgdo global da habitagdo levando em consideragdio a relagdio
entre vérias perspetivas juridicas importantes (direito & habitagdo, funcdo social da proprie-
dade e servios de interesse geral). A falta de uma abordagem para a habitagéo social
por via de uma perspetiva global baseada em direitos, explorando as possibilidades da
fungdio social da propriedade e desenvolver a nogéo de servico de interesse geral, enfra-
quece a situagdo juridica atual da Unido Europeia ?'.

Em que pese ainda ndo haver uma Diretiva da Unido Europeia especifica para o setor
habitacional — sabemos que hé uma resisténcia forte, tanto no Conselho como no Parla-
mento Europeu para normatizar matérias relacionadas a alguns direitos sociais, para além
das questdes de competéncia legal stricto sensu para isto —, hd um acervo amplo e diver-

sificado de documentos contendo declargades politicas, iniciativas politicas, anteprojetos, e
etc. Destacamos o projeto da “Carta de Habitagdio Europeia (2006)”, 22 promovido por um
grupo constituido dentro do Parlamento Europeu 2.

Na “Carta de Habitagdio Europeia”, destacamos o artigo 4°, que trata da habitagéio
como uma componente incontornével da coesdo territorial da Unido Europeia, enfatizando
ainda que, o desenvolvimento dos fenémenos de segregacdo espacial e especializagdio
social dos territérios ligados as condigdes de habitagdo, deve ser combatido em nome da
coesdo territorial da Unidio Europeia 2.

Voltando ao cendrio portugués, o inicio deste século foi marcado por vérias mudangas
que condicionaram a intervengdio do Estado no &mbito da habitagdo. A promogdo do
acesso & casa prépria gerou a diminuigdo do arrendamento e o aumento dos alojamentos
ocupados por proprietdrios, em muitos casos com hipoteca. Esta tendéncia, que caracteri-
zou o sistema de habitagdio ao longo de vérias décadas, foi uma das maiores mudangas
sociais do século XX. Apesar desta tendéncia, que teve particular importéncia na politica
de habitagdio de muitos paises, como foi o caso de Portugal e dos paises do sul da Europa,

21 SOLE, Juli Ponce. Le réle de I'Union européenne dans la garantie de l'accés & un logement abordable
et dans la lutte contre la ségrégation urbaine et la gentrification: comment aller plus loin, Journal européen des
droits de 'homme, p. 313-314, 2019/5.

22 Ver mais em: http://www.iut.nu/wp-content/uploads/2017/03/European-Housing-Charter.pdf acesso em
17/08/2020.

23 Urban Housing Intergroup. The purpose of that Proposal of a European Charter for Housing is to raise
question, at a European level, of the housing problem in Europe, an issue today largely influenced by many Euro-
pean decisions. This also represents an opportunity to enunciate several principles, such as the right to housing,
and fo stress the need for the European Union to lead community policies able to create a favourable and incen-
tive framework for the Member States housing policies. Ver mais em n° 19.

24 Ver mais em n.° 20.
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assistimos atualmente a uma mudanga naquilo a que se designou a ideologia * da casa
prépria .

Dai, afirma-se que, Portugal viveu uma transicdo em termos de politica de habitagdo,
na viragem do século XX para o século XXI. Durante décadas, especialmente na década
de 1990, houve uma intensificacdo nos programas de promogdo e oferta de casas,
aumentando consideravelmente o nimero de familias que tornaram-se proprietérias de
unidades habitacionais e, consequentemente, ocorreu um incremento no parque habita-
cional com o crescimento do nimero de fogos. Neste inicio de século XXI, entretanto,
a politica de habitagdio em Portugal, parece ter mudado de foco, privilegiando, neste
sentido, os programas de reabilitagdo urbana e do arrendamento apoiado, em detri-
mento da politica de aquisicdo da casa prépria, e isso justifica-se em fungdio do parque
habitacional, atualmente, contar com um nimero acentuado de fogos desocupados e/
ou abandonados.

Esta transicdio ocorreu, obviamente, em fungdo das mudangas no contexto politico,
econdmico, social, habitacional, ambiental, urbanistico e do ordenamento do territério, e
veio acompanhada de modificagdes em alguns programas e na legislagdio. Tomemos
como exemplo, a primeira revisdo do Programa Nacional da Politica do Ordenamento
do Territério 7, a Nova Geracdo de Politicas da Habitacdio 26, a nova Lei de Bases de
Politica do Solo, Ordenamento do Territéro e Urbanismo % e, finalmente, a Lei de Bases
da Habitagdio *°.

Apesar da principal mudanga na politica de habitagdo, colocando menos énfase na
promogdio da habitagdio prépria para depois incentivar o arrendamento, as alteracdes legis-
lativas ndo conseguiram inverter a tendéncia de crescimento dos proprietérios e do crédito

a habitagdo. As respostas dadas, através de alguns programas e medidas, depois da crise

25 O forte crescimento nos paises industrializados do nimero de alojamentos ocupados por proprietdrios
tem sido matéria de profunda investigagdo no ambito da politica da habitagdo. Este fenémeno estd associado
a fatores culturais, sociais e politicos, que sustentam uma ideologia sobre a posse da habitagéo, geralmente asso-
ciada aos beneficios e vantagens da posse de uma habitagdio, conduzindo as familias & procura de crédito e os
governos a proporem incentivos & compra de habitagdo. In: ver n° 25.

26 Ronald, 2009. In: XEREZ, Romana; RODRIGUES, Pedro G.; CARDOSQO, Francielli D. A politica de habi-
tagdo em Portugal de 2002 a 2017 — Programas, politicas pUblicas implementadase instituigdes envolvidas,
Habitagdo: Cem Anos de Politicas Pdblicas em Portugal 1918-2018, Instituto da Habitagdo e da Reabilitacdo
Urbana, Lisboa, p. 465-466, dezembro de 2018.

27 Ver mais em: Lei n.° 99/2019 — Programa Nacional da Politica do Ordenamento do Territério (revoga
a Lei n° 58/2007, de 4 de setembro), primeira revisdo, Didrio da RepUblica, 1.7 série, n° 170, p. 3-267, 5 de
setembro de 2019.

28  Ver mais em: PINHO, Ana. Para Uma Nova Geragéio de Politicas de Habitagdio — Sentido estratégico,
obijetivos e instrumentos de atuagdio, Secretaria do Estado de Habitagdio, Abril de 2018.

29  Ver mais em: Lei n° 31/2014 — Lei de Bases Gerais da Politica Poblica dos Solos, de Ordenamento do
Territério e de Urbanismo. Didrio da Repiblica, 1° série, n° 104, de 30 de maio de 2014.

30 Ver mais em n° 6.
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de 2008, destinaram-se a segmentos restritos, dificultaram o acesso & habitagdo e aumen-
taram de forma acentuada as despesas das familias nesta drea ?'.

As desigualdades no acesso & habitagdo — intensificadas pela crise econémica global
de 2008 e 2009 iniciada nos EUA — alargaram-se e atingiram, ndio apenas as camadas
mais vulnerdveis, mas também as classes médias urbanas. A crise de habitacéo tornou-se
o mote de uma crise econémica e social que evidenciou as contradicdes e desigualdades
no acesso & habitagdo. E é neste contexto que surge a Estratégia Nacional de Habitagdio
em 2015 (Resolugdo do Conselho de Ministros n.>s 48/2015) que, mesmo sendo aprovada,
ndo ganha oportunidade de ser apresentada ou debatida no Parlamento. Dois anos mais
tarde, em julho de 2017, ¢ criada a Secretaria de Estado de Habitagdio que encarna o com-
promisso governamental para a definicdo de uma politica publica de habitagdo de visdo
global e estratégica, consubstanciando-se, uns meses depois, na publicagdo da “Nova Gera-
¢do de Politicas de Habitacdo.” 2.

Para Agarez (2020), a “Nova Geragdo” de 2018 pretende, concretamente, apoiar fami-
lias em situacdo de grave caréncia habitacional, garantir o acesso & habitagdio dqueles que
ndo o tém pelo mercado imobiliério, transformar a reabilitagéio no modo dominante de
intervencdo em edificios e cidades e, em consequéncia, promover a inclusdo e a mobilidade
social e territorial *°.

J& Mendes (2020), enumera algumas criticas a NGPH, dentre elas, o fato de as parce-
rias permitirem uma maior coordenagdo e complementaridade entre diferentes competén-
cias de diferentes agentes e, assim, ultrapassar as tradicionais barreiras instituconais. Este
discurso do apoio em parcerias, embora legitimo do ponto de vista da governanca territo-
rial e do planejomento e ordenamento do territério, abre, por exemplo, caminho para a
“caixa de pandora” do nexo Estado-Finangas, podendo tornar opacas as légicas de finan-
ciamento dos instrumentos de atuagdo, reféns das légicas de financeirizagdo e da neolibe-
ralizagdo do mercado, que apenas acarretardio o agudizar da especulagdo imobilidria, das
desigualdades socio-territoriais e da conjuntura de injustica social e espacial que se vive na
crise da habitagéio mas também no acesso aos servigos pUblicos .

Em julho de 2019, enquanto a chamada “Nova Geragdo de Politicas de Habita-

¢do” se vai traduzindo em medidas (por exemplo, de incentivo ao arrendamento

31 XEREZ, Romana; RODRIGUES, Pedro G.; CARDOSO, Francielli D. A politica de habitagdo em Portugal
de 2002 a 2017 — Programas, politicas poblicas implementadase instituicdes envolvidas, Habitagdo: Cem Anos
de Politicas Pgblicas em Portugal 1918-2018, Instituto da Habitagdo e da Reabilitagdio Urbana, Lisboa, p. 505,
dezembro de 2018.

32 MENDES, Luis. Nova Geragéo de Politicas de Habitagdio em Portugal: contradicdes entre o discurso e
as préticas no direito & habitagdio, Centro de Estudos Geogrdficos, Finisterra, Research Gate, v. 114, p. 82, 2020.

33 AGAREZ, Ricardo Costa. A habitagdio apoiada em Portugal, Fundagéo Francisco Manuel dos Santos,
p. 11, janeiro de 2020.

34  MENDES, Luis. Nova Geragéio de Politicas de Habitac&io em Portugal: contradigdes entre o discurso e
as préticas no direito & habitagdo, Centro de Estudos Geogrdficos, Finisterra, Research Gate, v. 114, p. 85, 2020.
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acessivel, tantas vezes & tentado nos Gltimos anos), a primeira Lei de Bases da Habi-
tagdo da histéria de Portugal foi aprovada pelo Parlamento: dando forma ao estabe-
lecido na Constituicdo de 1976, determinou-se que o estado tem a obrigagdo de
garantir o direito a uma habitagdo condigna a todos os cidaddos, e que a habitagdo
tem uma funcao socia|, pe|o que todas as construcdes com esta vocacdo devem fter
uso efetivo habitacional .

A Lei n° 83/2019, de 3 de setembro de 2019 — Lei de Bases da Habitacéio, é um marco
histérico para o direito & habitagdo em Portugal. Representa um percurso de lutas e de
uma trajetéria marcada por diversas politicas pdblicas implementadas ao longo de mais de
cem anos. As palavras de Helena Roseta, arquiteta, parlamentar e defensora da causa
habitacional sintetizam bem o desafio que Portugal terd pela frente nesta matéria (sessdo
parlamentar de 05 de julho de 2019 que aprovou a Lei de Bases da Habitagdio), afirmando
que: “a lei ndo vai dar casas a ninguém, mas representa um enorme passo em frente no
direito & habitagdo condigna para todos, com mecanismos e instrumentos concretos de
defesa e promogdo desse direito. Esta lei, é também, um caderno de encargos para o
futuro, e vai obrigar a rever e compatibilizar a legislagdo avulsa para que os principios

nela contidos sejam cumpridos.

2. HABITACAO E ORDENAMENTO DO TERRITORIO: “O ENTRONCAMENTO DO HABITAT”,

J& é de muito tempo que as relagdes entre habitagdo e ordenamento do territério se
entrelacam, conforme notou-se no cqpitu|o anterior. Mas, foi na Constituicéio da Rep0b|ica
Portuguesa de 1976, que esta relacdo foi de fato positivada. O artigo 65, n° 2, alinea
“a”, % consagra: Para assegurar o direito & habitagdio, incumbe ao Estado: a) programar
e executar uma politica de habitag@o inserida em planos de ordenamento geral do territé-
rio e apoiada em planos de urbanizagdio que garantam a existéncia de uma rede ade-
quada de transportes e de equipamento social

Neste sentido, Ferrdo (2016) assevera, o ordenamento do territério ndo é apresen-
tado de forma auténoma, como um objetivo em si préprio, mas antes como um meio
associado a duas finalidades especificas: o direito a uma habitagéo condigna (artigo 652,
n° 1) e o direito a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado
(artigo 66°, n° 1) ¥7.

35 AGAREZ, Ricardo Costa. A habitagdio apoiada em Portugal, Fundagéo Francisco Manuel dos Santos,
p. 13, janeiro de 2020.

36 Constituicdio da Republica Portuguesa. Decreto de aprovagdo da Constituicdo. Didrio da Republica
n° 86/1976, série |, de 10 de abril de 1976.

37 FERRAO, Jodo. O Territério na Constituigdo da Repiblica Portuguesa (1976-2005) — Dos preceitos
fundadores as po|iﬁcc|s de territério do futuro, Revista Socio|ogia, Problemas e Prdticas, ndmero especia|,

p. 126, 2016.
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J& para Do Carmo (2016), o ordenamento do ferritério é uma politica publica transver-
sal que integra obijetivos de organizagdio territorial e desenvolvimento econémico e tem
repercussdo em multiplas éreas da vida social e econémica. A importdncia e a transver-
salidade desta politica publica ficaram implicitas no texto origindrio de 1976, e foram depois
evidenciadas nas revisdes constitucionais de 1982, 1989 e 1997, estando hoje consagrado
“assegurar um correto ordenamento do territério” como uma das tarefas fundamentais do
estado, nos termos do artigo 9°, alinea “e”, da Constituigdo da Repiblica Portuguesa .

No entanto, mesmo apés a previsdo constitucional de 1976, tanto a habitagdo quanto
o ordenamento do territério, seguiram sem lei especifica, ficando, portanto, sem autonomia
legislativa para guiar politicas piblicas nas respectivas éreas. Somente em 1998, foi criada
a Lei n° 48/98, de 11 de agosto, que estabeleceu as bases da politica de ordenamento do
territério e de urbanismo — LBPOTU, * e quase meio século depois, em 2019, Portugal
conseguiu aprovar sua primeira Lei de Bases da Habitagdio.

A luz dos principios constitucionais, o sistema de planejamento consagrado na ordem
juridica portuguesa desde 1998 pela Lei de Bases da Politica de Ordenamento do Territé-
rio e de Urbanismo — LBPOTU, estabeleceu mecanismos e formas de interlocucéo de enti-
dades e de conciliagdo dos interesses publicos nacionais e locais, prosseguidos pela admi-
nistragdo central, regional e local, definindo um quadro legal que aponta para o exercicio
de competéncias partilhadas em matéria de ordenamento e de desenvolvimento do territé-
rio, em concretizagdo dos principios da organizagdo do poder local e da descentralizagéio
administrativa “° (artigos 235° e 237°) “'.

Para Ferrdio (2016), as alteragdes introduzidas (VI reviséio da Constituigdio Portuguesa
de 2005) néio s6 atualizaram principios e conceitos, como representaram uma verdadeira
mudanga paradigmdtica: a substituicdo das tradicdes de planejamento regional e urba-
nistico, que mobilizavam instituicdes e comunidades técnico-cientificas distintas e com
escassa ou mesmo nula relagdo entre si, por uma visdio mais ampla e integradora de
ordenamento do territério e urbanismo, que por esta via deixam de ser basicamente con-
siderados como um meio visando outras finalidades (habitagdo, ambiente e qualidade de
vida), conforme sucedia na versdo origindria da Constituicdo, para se constituir como um
dominio auténomo 2.

38 DO CARMO, Fernanda. Principios Constitucionais do Ordenamento do Territério, Revista Sociologia,
Problemas e Prdticas, nGmero especial, p. 100, 2016.

39 A Lein° 48/1998, de 11 de agosto, aprovou a primeira Lei de Bases da Politica de Ordenamento do
Territério e de Urbanismo perspectivando a existéncia de regides administrativas mas estabelecendo mecanismos
supletivos de exercicio de competéncia até sua criagdo. Esta Lei foi revista pela Lei n° 31/2014, de 30 de maio.

40 Este tema serd desenvolvido no Capitulo 3.

41 DO CARMO, Fernanda. Principios Constitucionais do Ordenamento do Territério, Revista Sociologia,
Problemas e Prdticas, nimero especial, p. 101, 2016.

42 FERRAO, Jodo. O Territério na Constituigdo da Republica Portuguesa (1976-2005) — Dos preceitos fun-

dadores as politicas de territério do futuro, Revista Sociologia, Problemas e Prdticas, nimero especial, p. 131, 2016.
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Diante destas nocdes iniciais do ordenamento do territério e sua relacdo com o
direito & habitagdio, devemos pensar e refletir em como as cidades portuguesas estdio
a se desenvolver, levando em conta os desafios econémicos, sociais, ambientais e do
territério, inerentes ao mundo moderno do século XXI. Desta forma, as pessoas que
habitam estas cidades, estdio a gozar de habitagdo adequada, de qualidade ambiental
e coesdo territorial — temas que configuram o que alguns autores chamam de “direito
a cidade”?

Sobre esta questdio, Oliveira e Lopes (2016) identificam as cidades do século XXI, como
cidades alegais ou informais, que, sdo, portanto, uma realidade sendo nelas que mais se
evidenciam e conflituam os polos abertura/fecho; liberdade/seguranca; coesdo/fragmenta-
¢do. E talvez por ser tdo grande a distancia entre cada um destes polos, é dificil ultrapas-
sar as barreiras, sobretudo imagindrias — mas por vezes também fisicas — que se colo-
cam a quem se encontra na “alegalidade”, dificultando uma percepgdo da realidade, dos
outros e de si mesmo, que permita quebrar aquelas peias. Uma nova alegoria das Caver-
nas, portanto. Néo se trata aqui, sobretudo, de cidades ilegais: ainda que estas também
existam, hé cada vez mais zonas urbanisticamente legais onde se desenvolvem, se organi-
zam ou se ocultam atividades contrdrias & lei ou, pelo menos, atividades ndo regulamen-
tadas mas potencialmente lesivas “°.

Néio queremos aqui afirmar que, no caso portugés, os instrumentos legais estdo sendo
ineficazes, ou mesmo tardios nalguns casos — como a lei de bases de habitagdo —, mas,
de fato, o que muitas cidades neste comego de século XXI vem reproduzindo, principalmente
os grandes centros urbanos, é uma geografia urbana repleta de “muros invisiveis”, seme-
lhantes aquele que & construiram na fronteira do México com os EUA. Esse verdadeiro
puzzle do ordenamento do territério, tém fomentado o crescimento do que aqui chamamos
de “meritocracia espacial”, ou seja, as pessoas ou segmentos que representam as classes
sociais mais abastadas, conseguem, “por méritos”, ocupar determinados espacos — nobres —
das cidades, beneficiando-se de alguns fatores, nomeadamente, a especulagdio imobilidria,
a financeirizacéio do mercado habitacional, e o fenémeno da turistizacdo do mercado,
especialmente ligado & reabilitagdo urbana.

As éreas urbanas, sobretudo se mais complexas, compreendem diversas células territo-
riais, de entre as quais Peter Marcuse “* identifica as cidadelas de riqueza e finanga; o
quarteirdo da gentrificagdo (ou a cidade de residéncia e servicos das classes média-alta;
os espagos suburbanos dentro e fora da cidade (éreas de producdo e residéncia para a
classe média baixa), o quarteirdo da tradicional classe trabalhadora e dos enclaves

43 OLIVEIRA, Fernanda Paula; LOPES, Dulce. As cidades do século XXI: ilegalidade e alegalidade, Revista
do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente — CEDOUA, n. 38,
ano XIX — 2.2016, p. 108, 2016.

44 Peter Marcuse, The Dark Side of Really Existing Globalisation, in Peter Lang, Urbanism and Globalisa-
tion, 2004. In: n° 4]1.
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migratérios (a cidade para os ndo qualificados e menos pagos) e, por fim, os mais recen-
tes guetos da exclusdo e do abandono (como os bairros de lata, com concentragéio dos
pobres, diferentes e com estatuto irregular, problemas estes agravados pela politica publica
de habitagdo e pela localizagdio de atividades indesejéveis) “°.

Por outro lado, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (ECHR, sigla em inglés), no
julgamento do caso Yordanova e outros vs. Bulgaria “¢, em abril de 2012, proferiu uma
decisdio de um valor imenso para o direito & habitagdio. O Tribunal considerou que houve
violagdo do artigo 8.° da Convengéio Europeia dos Direitos do Homem *7 por conta da exe-
cugdio de uma ordem de despejo, em 17 de setembro de 2005, para retirada de uma comu-
nidade cigana de uma drea nos arredores de Séfia, na Bulgdria, reconhecendo, portanto,
o direito & habitagdo a esse grupo em situagdo de vulnerabilidade.

Para fazer frente a este cendrio, os “Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel — ODS” #¢,
apontam 17 metas que deverdo orientar globalmente as politicas nacionais e as atividades
de cooperagdio internacional até 2030. Destacamos o Objetivo 11: “tornas as cidades e
os assentamentos humanos inclusivos, seguros, resilientes e sustentdveis,” que foca na pro-
mogdo do interesse ativo dos cidad@os na governanga e gestdo das cidades, ndo as dei-
xando crescer desordenadamente, e na garantia do acesso de todos & habitagdio segura,
adequada e a preco acessivel, e aos servigos bdsicos.

Os desafios sdo grandes. Vejamos, por exemplo, os bairros de habitagdo social, que
aparecem como espagos excluidos e estigmatizados, dreas de concentragdo de situacdes
sociais desfavordveis e de grupos étnicos minoritdrios, potencialmente geradoras de elevado
risco social (Wacquant, 1996; Barata Salgueiro, 2000; Malheiros, Mendes, Barbosa, Silva,
Schiltz, & Vala, 2007). Isto é verificdvel no contexto portugués, no qual os “bairros sociais”
sdo apontados como exemplos de espagos segregados do ponto de vista socioespacial, repre-
sentando situagdes de imposicdio de segregagdo devido & concentragdo de populagdes mais
favorecidas, sem ou com limitada capacidade de escolha do local de residéncia *.

45 OLVEIRA, Fernanda Paula; LOPES, Dulce. As cidades do século XXI: ilegalidade e alegalidade, Revista
do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente — CEDOUA, n. 38,
ano XIX — 2.2016, p. 112, 2016.

46 Ver mais em: https://www.echr.coe.int/documents/guide_art_8_eng.pdf acesso em 17/08/2020

47  Convengdio Europeia dos Direitos do Homem. Arfigo 8 Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua
vida privada, do seu domicilio e da sua correspondéncia. https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf.

48  Esta Agenda é um plano de agdio para as pessoas, para o planeta e para a prosperidade [...] Os 17 Obje-
tivos e 169 metas que estamos anunciando hoje demonstram a escala e a ambicdio desta Nova Agenda universal.
Eles se constroem sobre o legado dos Objetivos do Milénio e concluirdo o que estes ndio conseguiram alcangar |[...]
Eles sdio integrados e indivisiveis, e equilibram as trés dimensdes do desenvolvimento sustentével: a econdmica, a social
e a ambiental. Ver mais em: https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/ acesso em 01/09/2020

49 CARREIRAS, Marina. Integracéo socioespacial dos bairros de habitacdo social na érea metropolitana
de Lisboa: evidéncias de nicro segregagdio, Centro de Estudos Geogrdficos do Instituto de Geografia e Ordena-
mento do Territério da Universidade de Lisboa, Finisterra, Llll, 107, p. 69, 2018.

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

-»
-
-



-

U

~CEDOUA

Os debates em torno das politicas de habitacgo séo especialmente pertinentes no atual
contexto de crise econdmica e sanitéria pés pandemia do novo coronavirus, associado
ao agravamento das caréncias sociais. Ainda que o atual parque habitacional social
existente em Portugal seja parco comparativamente a outros paises da Unido Europeia
(Pittini, Ghekiére, Dijol, & Kiss, 2015), estes alojamentos, enquanto unidades espaciais de
promogdio publica correspondem a uma materializagdo fisica e territorial direta das poli-
ticas de habitagdo. Permitem, por isso, realizar uma reflexdo quanto & légica que estd
por frds da integragdio e, tombém, quanto ao modo como os vc1|ores, normas e contextos
(sociais, ambientais, histéricos, culturais) se refletem nos resultados e nas praticas efetivas
dessas politicas *°.

E necessério, entretanto, que, antes de entrarmos numa abordagem mais atual da legis-
lagdio e das politicas publicas que estdio sendo implementadas em Portugal, nomeadamente
as relacionadas com a integragdo do ordenamento do territério e da habitagdo, possamos
fazer distingdio entre o significado da lei e das politicas publicas. Assim, a legislagdo atual
portuguesa sobre ordenamento do territério e habitagdio sédo fruto da regu|qmentacc"lo de
dispositivos constitucionais que tratam desses temas, materializando, assim, em lei especi-
fica, o dever do estado de garantir tais direitos, bem como estabeler diretrizes para o
alcance dos mesmos. Por outro lado, as politicas piblicas — por mais que muitas sejom
garantidas através de uma lei que as institui — sdio a expressdo daquilo que é deferminado
na lei fundamental (lei de bases destas politicas), através de programas ou planos de exe-
cugdio e, normalmente, estdio atreladas as plataformas politicas dos governos.

No plano legal, a Lei n° 31/2014, de 30 de maio, veio estabelecer as novas bases gerais
da politica de solos, de ordenamento do territério e de urbanismo — LBPSOTU. Pensada,
inicialmente, para rever e atualizar a antiga lei de solos, constante do do Decreto-Lei
n° 794/76, de 5 de novembro, alterado pelos Decretos-Leis n° 313/80, de 19 de agosto,
400/84, de 31 de dezembro, e 307/2009, de 23 de outubro, aquela lei alargou o seu
&mbito de aplicacdo, passando a condensar também as linhas mestras da politica de orde-
namento do territério e do urbanismo. Dai que a sua norma revogatéria do artigo 83,
abranja, para além de outros diplomas, a antiga lei dos solos e a anterior lei de bases da
politica de ordenamento do territério e de urbanismo, aprovada pela Lei n° 49/1998, de
11 de agosto, alterada pela Lei n° 54/2007, de 31 de agosto, citada outrora °'.

A Nova Lei de Bases Gerais da Politica Piblica de Solos, de Ordenamento do Territério
e de Urbanismo — LBPSOTU (a Lei n.° 31/2014, de 30 de maio, alterada pela Lei n° 74/2017,
de 16 de agosto), é a principal inovacdo legislativa deste inicio de século na érea de

50  Ibidem.
51 CORREIA, Fernando Alves. A Nova Lei de Bases Gerais da Politica de Solos, de Ordenamento do Ter-

ritério e de Urbanismo: Alguns Principios Fundamentais, Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento,

do Urbanismo e do Ambiente — CEDOUA, n. 34, ano XVIIl — 2.2014, p. 9, 2014.
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ordenamento do territério. Esta lei congrega diversos principios, sendo o primeiro princi-
pio a soltar os olhos, conforme referido acima, o principio da integragdo da politica de
solos com as politicas de ordenamento do territério e de urbanismo.*?Consideramos tal
aspecto fundamental para o planejamento e execugdio das politicas de habitagdo, sobre-
tudo na ética da elaboragdo de programas e planos — planos territoriais nacionais e regio-
nais e planos direfores municipais e intermunicipais —, da coesdo territorial e do combate
& segregagdo espacial, especialmente para as comunidades menos favorecidas.

Outro principio que destacamos, é o principio da estrutura da gestdo territorial. Tal
principio se relaciona com a distingdo entre programas e planos. O legislador entende
como programas, os instrumenots de planeamento que estabelecem o quadro estratégico
de desenvolvimento territorial e as suas diretrizes programdticas ou definem a incidéncia
espacial de politicas nacionais a considerar em cada nivel de planeamento, sendo, por isso,
instrumentos de orientagdio, que se limitam a fixar op¢des gerais no que respeita & organi-
zagdio do ferritério por eles abrangido e a estabelecer diretivas quanto ao ordenamento
do espago a desenvolver e a densificar em planos, néo tendo, por isso, idoneidade para
definir as modalidades e intensidades de uso, ocupagdo e transformagdo do solo. E como
planos, os que condensam opcdes e agdes concretas em matéria de planeamento e orga-
nizacdo do ferritério e definem o uso do solo, assumindo, assim, a natureza de instrumen-
tos de afetagdo do espago, ao mesmo tempo que servem de parémetro de validade dos
atos administrativos de gestdo urbanistica. Consequentemente, os primeiros vinculam ape-
nas as entidades publicas (quer a entidade publica que os aprovou, quer os restantes entes
publicos), enquanto os segundos vinculam, para além das entidades pablicas, ainda, direta
e imediatamente, os particulares, isto &, t&ém eficicia plurisubjetiva. Somente os planos ter-
ritoriais vinculam direta e imediatamente os particulares. Dai que as normas dos progra-
mas ferritoriais necessitem para vincular os particulares da intermediacéo das normas dos
planos territoriais *°.

Para Oliveira (2020), os planos de uso do solo e de ordenamento do territério apare-
cem como instrumentos relevantes para garantir uma cidade/territério para todos. Isto por-
que o processo de aprovacdo de um plano é um processo de ponderacdo de interesses,
onde o interesse (necessidades) de habitagdio da populagdio, particularmente os socialmente
mais desfavorecidos, sdio especialmente importantes para que o plano possa incorporar

52 Esta é a razdo para no Capitulo | (que tratou da contextualizagdio e evolugdio das politicas de habita-
¢do em Portugal, até a chagada da Lei de Bases da Habitagdio), fazermos referéncias, tanto no plano legal
quanto de politicas publicas, relacionadas ao ordenamento do territério e ao urbanismo. Portanto, era pra fazer
aluséo ao fato de que estas politicas sempre estiveram de alguma forma interligadas. E que, finalmente, agora,
tais politicas estdo integradas numa sé lei.

53 CORREIA, Fernando Alves. Evolucéo do Direito do Urbanismo em Portugal de 2012 a 2017, Revista do
Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente — CEDOUA, n. 41, ano XXI — 1.18,
p. 11-12, 2018.
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suas normas regulamentares relativas a essas necessidades, como uma solugdo para os
problemas de habitacdo *.

J& para Do Carmo (2016), a politica de ordenamento do territério em Portugal tem tido
dificuldades em congregar de forma eficaz e eficiente a triade de politicas que constituem
seu nucleo: oordenamento do territério, o ambiente e o desenvolvimento regionc1|, entre
outras razdes, por falta de operacionalizacéo do sistema de planeamento (faltam planos,
falta dinémica de planos e faltam processos de planeamento) e por falta de aplicagdo do
principio da interagdo coordenada dos planos, um dos principios basilares do sistema que
tem servido, sobretudo, para conformar prevaléncias entre planos e pouco para gerir, com
efetividade, os vdrios processos e contetdos dos planos e a aplicagdo concertada destes
no tempo e no espago *°.

Ainda no plano legal, em setembro do ano passado, foi publicada a Lei n° 83/2019, a
primeira Lei de Bases da Habitagdio de Portugal. Dentre os diversos aspectos importantes
da lei, destacamos o capitulo IV, que trata da politica de solos e ordenamento do territério
(este tépico serd explorado no Capitulo 3). Queremos com isso afirmar que, a politica de
ordenamento do territério é coroldrio para a garantia do direito & habitagdo.

No plano das politicas ptblicas, o Programa Nacional da Politica de Ordenamento do
Territério — PNOT (j& revogado), aprovado pela Lei n° 58/2007, de 04 de setembro, reti-
ficada pelas Declaragdes de Retificagdo n° 80-A/2007, de 07 de setembro, e n° 103-
-A/2007, de 23 de novembro, foi um instrumento de desenvolvimento territorial de natureza
estratégica e de &dmbito nacional, que dé orientagdes aos instrumentos de gestdio territorial
(Marques da Costa; Louro; Abrantes 2011). No quadro do PNOT, surgiu o Programa de
Agdio 2007-2013. J& os Planos Regionais de Ordenamento do Territério — PROT, enqua-
drados pela Lei n° 31/2014, de 30 de maio, que estabelece as bases gerais da politica
publica de solos, de ordenamento do territério e de urbanismo, e pelo Regime Juridico dos
Instrumentos de Gestdo Territorial, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 80/2015, de 14 de maio,
tém, dentre outros, objetivos de dmbito territorial, destacando-se a definicdo de medidas ou
intervengdes para atenuagdo das assimetrias de desenvolvimento intra-regional, assim como,
a referéncia para as articulagdes com os planos intermunicipais e municipais *.

Recentemente, a Lei n° 99/2019, de 5 de setembro, Primeira reviséio do Programa Nacio-
nal da Politica do Ordenamento do Territério (revogou a Lei n.° 58/2007, de 4 de

54  OLIVEIRA, Fernanda Paula. Relationship between the Right to Adequate Housing and Urban Policies
(Particularly Planning and Land-Use Planning Policies) in Portugal, Journal of Service Science and Management,
Scientific Research Publishing, n. 13, p. 23, January 2020.

55 DO CARMO, Fernanda. Principios Constitucionais do Ordenamento do Territério, Revista Sociologia,
Problemas e Prdticas, nimero especial, p. 115, 2016.

56 COSTA, Eduarda Marques; ANTONELLO, Ideni Terezinha. Avaliagdio das Politicas de Ordenamento do
Territério: uma andlise comparativa aplicada entre Brasil e Portugal, Sociedade & Natureza, Uberlandia-Minas

Gerais, v. 30, n° 1, p. 35-34, jan./abr. 2018.
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setembro) teve como obijetivos a elaboragdo do novo programa de agéo para o horizonte
2030, no contexto de uma estratégia de organizagdo e desenvolvimento territorial de mais
longo prazo suportada por uma visdo para o futuro do Pais, que acompanha o designio
dltimo de alavancar a coesdo interna e a competitividade externa de Portugal e, também,
o estabelecimento de um sistema de operacionq|izacao, monitorizacdo e avaliacdo capaz
de dinamizar a concretizagdo das orientagdes, diretrizes e medidas de politica e de pro-
mover o PNPOT como referencial estratégico da territorializagdo das politicas piblicas e
da programagdio de investimentos territoriais financiados por programas nacionais e comu-
nitdrios. O PNPOT estrutura-se em trés documentos: O diagnéstico, a Estratégia e o Modelo
Territorial € a Agenda para o Territério (Programa de Agdio) */.

O PNPQT, na parte que se refere ao Progama de Agdio, evidencia a importéncia do
desenvolvimento e implementacdo de uma politica urbana nacional, para o Pais poder
melhor capitalizar as oportunidades de desenvolvimento decorrente da urbanizagdo e cum-
prir as suas responsabilidades globais, bem como as metas dos Objetivos de Desenvolvi-
mento Sustentével (ODS) e da Nova Agenda Urbana (NAU) 8. Para tanto, um dos “efeitos
esperados/diretos” do PNPOT é promover uma politica de habitagdio integrada, através da
concretizagdo de direito & habitagdo e a uma melhor qualidade de vida, do alargamento
dos beneficidrios da politica de habitagéo e da dimensdo do parque habitacional com
apoio publico, da redugdio da sobrecarga das despesas com habitagdo no regime de arren-
uidos .

A Nova Geragdo de Politicas de Habitagdo, langada pelo atual governo em 2018, tem

damento e no aumento do peso da reabilitagdo no total de fogos conc

por missdio, garantir o acesso de todos a uma habitagdio adequada, entendidda no sentido
amplo da habitat e orientada para as pessoas, passando por um alargamento significativo
do ambito de beneficidrios e da dimensdo do parque habitacional com apoio piblico. No
entanto, a eficdcia desta nova abordagem de efetivacdo do direito & habitagdio, depende,
dada a sua natureza integradora e global, da arficulagéio com uma politica de cidades que
vise a construgdio de espagos de coesdio social e territorial, de competitividade econdmica
e qualidade ambiental ¢°.

Para Mendes (2020), o documento (NGPH) assume como ponto de partida o fato de
que a habitagdo dialoga com o sentido de governanca urbana subjacente a um paradigma
de regeneragdo urbana, implicando resposta pré-ativa a problemas urbanos especificos, e
em fungdo dos diferentes contextos urbanos em que surge, possuindo uma especificidade

57 Lei n°99/2019, de 5 de setembro, Primeira reviséio do Programa Nacional da Politica do Ordenamento
do Territério,Didrio da Reptblica, 1. série, n° 170, p. 5-6.

58  Ver mais em: https://nacoesunidas.org/onu-habitat-lanca-versao-em-portugues-da-nova-agenda-urbana/
acesso em 03/09/2020.

59  Ibidem.

60 PINHO, Ana. Para Uma Nova Geragdio de Politicas de Habitagdo — Sentido estratégico, obijetivos e
instrumentos de atuagdo, Secretaria do Estado de Habitacdo, p. 2-6, Abril de 2018.
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enquanto forma de planeamento urbano que a distingue das demais intervencdes e que
ditard o seu modo de implementac@o no territério. E um tipo de planeamento de cardter
fortemente estratégico, formalizado de um modo geral em intervengdes de fundo, numa
série de dimensdes que ndo apenas o de mero renovar do espago edificado, e do qual
decorrem profundas alteragdes, quer no @mbito do ordenamento do territério, quer no
&mbito da geografia urbana. Em suma, a NGPH, apoia-se numa visdo de politica que
concorre para uma nova politica urbana que procura a requalificagdio da cidade existente,
desenvolvendo estratégias de intervengdo mdltiplas, orquestrando um conjunto de agdes
coerentes e de forma programada, destinadas a potenciar os valores sécio-econdmicos,
ambientais e funcionais de determinadas dreas urbanas, com finalidade de, pretensamente,
elevar a qualidade de vida das populagdes residentes.

Portanto, o direito & habitagdo e o ordenamento do territério caminham juntos a um
certo tempo, muito embora, muitas das vezes, em tempos passados, em direcdes diferentes.
Ao longo das Gltimas décadas, a legislagdio portuguesa evoluiu nesta seara ao ponto de
unificar em um Gnico diploma, as politicas de solos, de ordenamento do territério e de urba-
nismo e, por outro lado, criar uma lei de bases da habitagdio capaz de estabelecer o ponto
de convergéncia com aquelas politicas.

Esperamos que, este arcabouco legal que viabiliza a conexdo e a relagdo entre habi-
tagdio e ordenamento do territério, possa promover, em termos préticos, a esséncia do sig-
nificado de habitagdo adequada e o seu habitat, para todos os cidaddos portugueses e
imigrantes, especialmente &s populagdes menos favorecidas que necessitem de um lar.

3. O FUTURO DA HABITACAO EM PORTUGAL: ANALISE DOS DISPOSITOS DA LEI DE BASES
DA HABITACAO RELACIONADOS COM O ORDENAMENTO DO TERRITORIO

O jornal Didrio de Noticias anunciou: “Néo foi por falta de méo-de-obra que levou
tanto tempo a erigir. Entre o langamento da primeira pedra e a inauguragdo passou mais
de um ano. Em julho (2019), por fim, a casa da democracia deu luz verde & primeira Lei
de Bases da Habitagdio. Para quem vai beneficiar dela, um ano de espera néo foi nada.
Devia estar feita desde o 25 de abril.” ¢'.

Para Mendes (2019), o cenério da habitagdo em Portugal com a chegada da LBH ¢
o seguinte: progressivamente, a habitacdo foi e estd sendo sendo esvaziada das suas
fungdes social e econémica, ao transformar-se num mero produto mercantil e num ativo

financeiro e especulativo, muitas vezes sem qualquer uso. Como resultado desta

61 Jornal Didrio de Noticias, em 30 de setembro de 2019. Ver mais em: hﬂps://www.dn.pt/edicao-do-
-dia/30-set-2019/lei-de-bases-da-habitacao-ainda-agora-nasceu-e-ja-todos-a-querem-mudar-11351513.html acesso

em 27/08/2020.
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situagdio, o arrendamento em Portugal e a habitagdio publica apresentam taxas muito
baixas em comparagdo com outros paises da Comunidade Europeia. Cerca de 75%
das familias portuguesas tém habitagdo prépria, a segunda maior taxa, com elevado
endividamento. A habitagdo publica representa cerca de 2% do parque habitacional,
sendo uma das taxas mais baixas da Europa e mutissimo distante das necessidades da
populagdo. O arrendamento, que deveria ser uma solucdo, devido as sucessivas poli-
ticas de liberalizagdo e desregulagdio, estd descredibilizado e a necessitar de solugdes
urgentes que garantam estabilidade e continuidade & relagdo contratual. Por fim,
justifica-se planear e decidir novas fases de construgdio de habitagdio de propriedade
publica e/ou assumir definitivamente o paradigma da reabilitagdo urbana como norma,
e ndo como excecdo 2.

A Lei de Bases da Habitagdio foi uma obra construida por muitas méos. Para além das
emendas aos projetos de lei efetuadas por diversos partidos politicos com assento na Ass-
sembleia da Republica, houve um grande nimero de contributos de associagdes e entida-
des da drea da habitagdio, bem como de outros segmentos da sociedade. A deputodo
Helena Roseta, responsével por uma das iniciativas de projeto de lei, afirmou: “a lei apro-
vada néo é patriménio de nenhum partido, e foi resultado de muito trabalho, audiéncias e
votacdes (304 votacdes).” ¢°.

Destacamos aqui, um pequeno trecho da manifestagdo da Sra. Maria Georgeta Fon-
seca, da Associagdio “Os Inquilinos de Settbal”, numa das audigdes realizadas para dis-
cussdo do projeto de lei: “Propomos que as autarquias tenham de efetuar um plano e calen-
dério de medidas de melhoria dos bairros de habitagdo puiblica, no que respeita &
mobilidade para as pessoas deficientes; & melhoria dos abrigos, trajetos e carreiras de
transportes pUblicos; & implementagdio de servicos comerciais nos bairros e & criagdo e
melhoria de espagos verdes, desportivos e equipamentos infantis .

Por conseguinte, acrescentamos alguns dos contributos da Associagdo dos Inquilinos Lis-
bonenses: 1) Alertar para os riscos da pretensdo expressa da excessiva descentralizagdio e
municipalizagdio das politicas de habitacdo, desresponsabilizando o estado central e o
governo; 2) Assumir que anualmente o orcamento do estado deve alocar as verbas neces-
sdrias e suficientes para o desenvolvimento das politicas de habitagdo, contrariando a légica

do endividamento municipal °.

62 MENDES, Luis. Lei de Bases da Habitagdio e Agora?2 O imperativo da regulamentagdio, Revista Pontos
de Vista do Jornal O Piblico, n. 24, Lisboa, Outubro de 2019.

63 Ver mais em: https://www.helenaroseta.pt/noticias/000594,072019/index. htm2t=lei-de-bases-da-
-habitacao-foi-aprovada acesso em 03/09/2020.

64 Ver mais em: https://www.helenaroseta.pt/documentos/155483228350aQR5nz1Lc40HX8.pdf acesso
em 03/09/2020.

65 Ver mais em: hﬂps://www.he|enc1roseta.pf/documentos/]550769048@]hFL9t04Kd43SN] .de acesso em
03/09/2020.
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Os contributos supracitados acima, revelam, de um lado, a realidade e alguns entraves
que a politica da habitagdo j& enfrenta em Portugal, e que serdo algumas das metas a
serem perseguidas no futuro. De outro lado, alguns dos desafios que o setor ter& no
futuro — e j@ agora —, nomeadamente as fontes de financiamento e o orcamento para
a execugdo da politica de habitagdio, e a questdio da competéncia local para desenvolver
tal politica.

Também ficou claro num dos contributos mencionado anteriormente, a configuragdo do
tecido urbano e da ocupacdo espacial de uma zona que estd localizada na AML (Area
Metropolitana de Lisboal), e que certamente, reflete a realidade de outras zonas do Pais, ou
seja, um cendrio de falta de coesdo territorial, de segregagdio espacial, caréncia habitacio-
nal e auséncia de qualidade ambiental. Isto mostra a necessidade de integragdo entre as
politicas de habitagdio e de ordenamento do territério.

Eis o ponto ponto de concertag@o nesta nova década que se inicia: a Lei de Bases da
Habitagdio estd “fresquinha” e em cima da mesa; a politica de solos, de ordenamento do
territério e de urbanismo esté agora atualizada, condensada e integrada num dnico diploma
legal, e mais, recentemente foi feita a primeira reviséo do plano nacional da politica de
ordenamento do territério. Portanto, toda a “matéria-prima” para comegar a obra, esté no
terreno. E agora?... O que o futuro reserva para o setor da habitagdo em Portugal2.

Para Mendes (2019), a Lei de Base das Habitacéio, vem no sentido de colmatar o vazio
legal e integrar as definicdes das vérias temdticas, os agentes e promotores envolvidos, os
apoios a conceder, a politica poblica, a intervengdo puiblica ou poblico-privada,
apresentando-se como um documento de fundamental importancia e significado para este
setor econémico e social. Estd convicto, que esta LBH, ao ter eficacia, serd um instrumento
estruturante ao dispor dos Governos e dos agentes econémicos e sociais para enquadrar
a legislagdo complementar e implementar os programas necessdrios com vista & resolugdio
progressiva e continuada dos problemas habitacionais, na senda do cumprimento de uma
verdadeira Politica Publica de Habitacdio 4.

J& Antonio Frias (2019), presidente da Associagdo Nacional dos Proprietérios, afirma
que, é verdade que a lei fazia falta para disciplinar o setor, mas, tal como estd, dificilmente
conseguird alcancar alguma coisa e, destaca, que, no caso das leis da satde ou da edu-
cagdo, o estado dispde de mais de 90% do equipamento regulamentado, e na habitagdo
passa-se o contrdrio. O parque habitacional pblico é muito reduzido. Por fim, acredita
que quem fez a lei estava cheio de boas intengdes, mas ela sé6 pode ser levada & prética
com a colaboragdo dos propriefdrios .

66 MENDES, Luis. Lei de Bases da Habitacdio e Agora? O imperativo da regulamentagéo, Revista Pontos
de Vista do Jornal O Piblico, n. 26, Lisboa, 2019.

67 Jornal Didrio de Noticias, em 30 de setembro de 2019. Ver em: https://www.dn.pt/edicao-do-dia/30-
-set-2019/lei-de-bases-da-habitacao-ainda-agora-nasceu-e-ja-todos-a-querem-mudar-11351513.html acesso em

27/08/2020.
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Concordamos com Mendes (2019), e estamos convictos de que a Lei de Bases da Habita-
¢dio é um pilar crucial na prosecucdio da garantia do direito & habitagdo, e ao mesmo tempo,
é a matriz para a satfisfacéio deste direito fundamental de natureza social, imprescindivel &
dignidade humana e & qualidade de vida das pessoas. Para além de colmatar o vazio legal
concernente a auséncia de uma legislagdio prépria para o setor da habitagdo, a LBH estabe-
lece um conjunto de diretrizes e principios que irdio direcionar a formulacdio e execugdo das
politicas publicas de habitagdo, com foco em trés vertentes: arrendamento habitacional (Capi-
tulo VI), habitaggio prépria (capitulo V), e reabilitagdio urbana (capitulo 11I).

Passamos agora a abordar alguns dispositivos da Lei de Bases da Habitagdio que con-
sideramos importantes na relagdio com a politica de ordenamento do feritério, insculpidos
na Lei n° 31/2014 — Lei de Bases Gerais da Politica de Solos, de Ordenamento do Terri-
tério e de Urbanismo. Iremos tembém pincelar outros temas, contidos na lei, que julgamos
fundamentais para a eficécia na implementagdo da politica de habitagéo.

O artigo 3°, da LBH, estabelece os principios gerais e, dentre eles, destacamos, primei-
ramente, a figura do estado como garante do direito & habitagdo. Evidencia-se que, o
estado ndo é um ente “distribuidor de casas”, mas, ao contrdrio, deve concretizar este direito,
seja de maneira direta — atuando como prestador, em casos em que o estado, necessa-
riamente, assume a conducdo e execugdo da politica —, ou de forma indireta — neste caso,
como garantidor, ou seja, planeja e assegura que as prestacdes sociais sdo concretizadas,
mas ndo se responsabiliza pela sua execugdio, deixando esta a cargo de particulares.

Os n.° 2 e 3, do artigo 3°, consagram o principio da integragdo entre a politica de
habitacdo, de ordenamento do territério, e de solos, respetivamente. Asseguram que o
direito & habitagdo deve ser garantido por meio desta integragdio, bem como a existéncia
de transportes e de equipamento social (garantido também pelo artigo 6°, desta lei), e que
a vocagdo do solo ou dos iméveis para uso habitacional depende da sua conformidade
com os instrumentos de gestdo territorial. Estes dispositivos estabelecem a convergéncia e
a relagdio destas politicas como corolério de uma habitagdo adequada, nos moldes do no
artigo 7°, da LBH.

A dlinea “b", n° 5, do artigo 3°, da LBH, estabelece a igualdade de oportunidades e
coesdio territorial como principios das politicas publicas de habitagdo. Isto pressupde viver
em um espaco e local adequado para todos, servido por infraestruturas necessdrias (rede
de agua, saneamento bésico, gds, energia elétrica e servicos de telecomunicagdes); por
equipamentos (escolas, creches, postos de sadde, dreas de desportoe lazer e espagos ver-
des); e por servigos urbanos (rede de transporte piblico, limpeza e recolha de lixo). Esse
dispositivo estd em sintonia com os fins previstos no artigo 2°, alineas “b” “c” e “¢”, e com
os principios elencados no artigo 3°, n° 1, alinea “d", e n° 2, alineqa, “a” e"c”, da LBPSOTU
(Lei n° 31/2014), ratificando, assim, a integragdo e o encadeamento légico entre a habita-
¢do e o ordenamento do territério.

Fechando o rol dos principios, temos no artigo 3°, n° 5, alinea “d”, da LBH, o principio
da descentralizagdo administrativa, subsidiariedade e cooperagdo, que reforga uma
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abordagem de proximidade. Segundo Oliveira (2020), a razéo da transferéncia de res-
ponsabilidades do Governo aos municipios, deve-se & maior proximidade que estas enti-
dades t#m com as necessidades dos cidaddos. Isso permite que eles tenham um melhor
conhecimento da realidade, para ser capaz de avaliar de forma mais eficiente os proble-
mas habitacionais (e sociais) existentes e de promover mais diretamente o apoio necessdrio
para familias e proprietdrios carentes. Essa transferéncia também se justifica porque os
municipios tém papel relevante na definicéo de politicas urbanas (como politicas de rege-
neragdo e reabilitagdio) e planeamento e uso do solo (com énfase particular na aprovagdo
de planos municipais) 2.

O capitulo I, da LBH, ¢ dedicado & habitagdio e ao habitat. Isto repercute no cuidado
com as pessoas — especialmente jovens, cidaddos com deficiéncia e pessoas idosas —,
familias — em especial as familias com menores, monoparentais ou numerosas —, nas con-
dicdes de habitagdo — dimensdio adequada, acessibilidade, condicdes de higiene, salubri-
dade, seguranca e instalagdes sanitérias —, no direito & protegdo da habitagdo perma-
nente — que pode ser visto de uma vertente nagativa: o direito de ndo ser privado da
habitacdo —, no direito & escolha de residéncia — o estado deve conferir essse direito
como resultado de uma politica que proporcione coeséo territorial e social —, e, por fim,
no direito & uma morada postal, nomeadamente &s pessoas em situacdo de sem abrigo.

Neste sentido, o artigo 14, da LBH, entende por habitat, o contexto territorial e social
exterior & habitagdo em que esta se encontra inserida, nomeadamente no que diz respeito
ao espago envolvente, ds infraestruturas e equipamentos coletivos, bem como co acesso a
servicos pUblicos essenciais e as redes de transportes e comunicagdes.

O habitat, expressa em sua génese, a fruicdo plena da unidade habitacional e dos
espacos e equipamentos de utilizagdio coletiva, e para tal, a valorizagdio do territério e da
paisagem, a protecdo dos recursos naturais e a salvaguarda dos valores culturais, séio con-
di¢des vitais para proporcionar qualidade de vida e bem-estar aos individuos e contribuir
para constituigdo e o firmamento dos lagos de comunidade e vizinhanga.

Mais uma vez, fica claro a importancia da convergéncia entre as politicas de habitagdo
e de ordenamento do territério. Ou seja, d valorizacdo do habitat passa, necessariamente,
por uma politica habitacional infegrada & gestdo eficiente da cidade — fundadas na boa
gestdo territorial e no planeamento urbano. E nesse tom que, o artigo 2°, alineas “f” e “h”
da LBPSOTU (Lei n° 31/2014) evocam a salvaguarda e valorizagdio da identidade do ter-
ritério nacional, promovendo a integragdo das suas diversidades e da qualidade de vida
das populagdes, e promovem a defesa, a fruicdo e a valorizagdo do patriménio natural,
cultural e paisagistico, respetivamente.

68 OLIVEIRA, Fernanda Paula. Relationship between the Right to Adequate Housing and Urban Policies
(Particularly Planning and Land-Use Planning Policies) in Portugal, Journal of Service Science and Management,
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E nesta direcdio que a Nova Geragdio de Politicas de Habitacgio — NGPH, lancada recen-
temente pelo governo portugués, pretende trilhar o futuro da habitagéio em Portugal, passando
de uma politica habitacional centrada nas “casas” para uma politica que coloca no seu centro
as “pessoas.” Afirmando que, o objetivo Gltimo da politica de habitagéo ndio deve ser “produ-
zir casas”, mas garantir que fodos os cidaddos tenham acesso a uma habitagéo adequada e
condigdes para uma vida digna e recompensadora. Mais do que produzir oferta adicional
de habitagdio é hoje necessdrio promover o acesso dos cidad@os & oferta habitacional exis-
tente, quer seja pUblica ou privada, incentivar a mobilizagdio do parque habitacional devoluto
ou com outras ocupacdes para este fim, garantir condi¢des de habitabilidade satisfatérias e
incentivar a qualificagdio e integragdio socioterritorial das dreas urbanas habitacionais .

O capitulo lll, dispde sobre a politica nacional de habitagdo (e reabilitagdo
urbana — tépico que ndio iremos tratar profundamente, fazendo apenas referéncias pon-
tuais), que atua como elemento concretizador das tarefas e reponsabilidades do estado, e
articula-se com as metas plurianuais e, sobretudo com o orgamento do estado. Como néo
poderio deixar de ser, ressalta a sua articulacéio com a poh’ticc de solos, de ordenamento
do ferritério e do urbanismo, no quadro da respectiva lei de base (Lei n° 31/2014 — LBP-
SOTU, dlterada pela Lei n° 74/2017, de 16 de agosto), consoante reza a alinea “h’, n° 5,
do artigo 16° Aqui estd a norma expresa que promove a integracdo do quarteto de poli-
ticas publicas e representa o caminho para o futuro da habitagdio em Portugal.

O artigo 162, n° 3, da LBH, estabelece a conexdio com o principio da descentralizaggo e
da subsidiariedade prescritos no artigo, 3°, n° 5, alinea “d” (j& mencionado anteriormente),
do mesmo diploma, reconhecendo o poder local das autarquias. Trata-se de um dispositivo
“chave”, tanto para a elaboragdo/construgdio da politica publica de habitagdo, quanto para
execugdo da mesma. Agora, em temos prdticos, a exequibilidade destes preceitos, sé terdo
viabilidade diante de um orcamento programédtico para o setor sob o viés da cooperagdo
entre o governo central e as autarquias locais, e o ndo endividamento destas.

A politica nacional de habitagdo serd exercida pelo Programa Nacional de Habita-
¢do — PNH, segundo preceitua o artigo 17°, da LBH, que ditard os objetivos, prioridades,
programas e medidas da politica. O PNH é um documento plurianual, prospectivo e dina-
mico, com um horizonte temporal ndio superior a seis anos, que integra, entre outras coisas,
o diagnéstico das caréncias habitacionais, um calendério de enquadramento legislativo e
orcamental, a identificacdo das fontes de financiamento e dos recursos financeiros a mobi-
lizar, e o modelo de acompanhamento, monitorizagdio e avaliagdio da aplicagdo do PNH.

O artigo 20°, da LBH, vem corroborar o estabelecido no artigo 3°, n° 5, alinea “d”,
combinado com o artigo 16°, n° 3, todos da LBH, em relagdo & competéncia das regides

auténomas e das autarquias locais para programarem e executeram as politicas regionais

69 PINHO, Ana. Para Uma Nova Geragdio de Politicas de Habitagdo — Sentido estratégico, obijetivos e
instrumentos de atuacdio, Secretaria do Estado de Habitacdo, Abril de 2018.
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e locais de habitagdo. O dispositivo prescreve ainda, que o estado assegura os meios
necessdrios para garantir o desenvolvimento destas politicas. Esperamos, sinceramente, que
isso se concretize, pois, do contrdrio serd praticamente invidvel a execugdio das politicas de
habitagdo em muitas autarquias, em fungdo da hiposuficiéncia de recursos — financeiros
e técnicos — para arcar com tamanho investimento.

O artigo 21°, da LBH, complementa o artigo 202, no sentido de que a boa execucdo
da politica local de habitagdo, os municipios devem integrar a politica municipal de habi-
tagdo nos instrumentos de gestdo territorial, acautelando a previsdo de dreas adequadas
e suficientes destinadas ao uso habitacional, e garante a gestdo e manutencéo do patrimé-
nio habitacional municipal, assegurando a sua manutengdio. Para tanto, os municipios
podem ainda, promover a regeneragdo urbana das dreas degradaveis, praticar uma poli-
tica de solos compativel com os objetivos e metas da politica habitacional municipal e ade-
quar os mesmos a politica fiscal municipal, e apoiar processos de autoconstrugdio devida-
mente considerados em instrumento de gestdio do ferritério.

Uma das principais novidades trazida pela Lei de Bases da Habitagdio é a “Carta Muni-
cipal de Habitagdo — CMH”, prevista em seu artigo 22° Assim como a nivel nacio-
nal — com o Programa Nacional de Habitagdo —, o documento representa, em termos
prdticos, as metas e programas da politica habitacional municipal. No entanto, diferente-
mente do PNH, o legislador quis dar a Carta Municipal de Habitagdo, uma identidade
especifica no que diz respeito ao seu conteddo e transversalidade, na medida em que é
um instrumento de planeamento e ordenamento territorial em matéria de habitacéo local.

A Carta Municipal de Habitagdo inclui o diagnéstico das caréncias habitacionais na
dérea do municipio, a identificagdio dos recursos habitacionais e das potencialidades locais,
e o planeamento e ordenamento prospectivo das caréncias resultantes da instalagéio e
desenvolvimento de novas atividades econémicas a instalar. Para além disso, define as
necessidades do solo urbanizado e de reabilitagdo do edificado que respondem as carén-
cias habitacionais; as situagdes que exijam realojamento por degradagdo habitacional, a
nivel social ou urbanistico, do aglomerado ou do edificado; as intervencdes a desenvolver
para inverter situagdes de perda populacional e processos de gentrificagdio, dentre outros.

Portanto, @ CMH é um instrumento fundamental para a concretizagéo da politica local
de habitagdo, devendo para tanto, se articular, no quadro do Plano Diretor Munici-
pal — PDM, com os restantes instrumentos de gestdo do territério e demais estratégias
aprovadas previstas para o ferritério municipal.

Sobre tais aspectos, Diogo Freitas do Amaral 7° observa, com efeito, e de um lado, @

andlise dos sumdrios mostra que as temdticas se ligam habilmente num encadeamento légico

70 In GARCIA, Maria da Gléria FP.D. Com um paso & frente: Estado de Direito, Direitos do Ordenamento
do Territério, do Urbanismo e da Habitagdio e Direito do Ambiente, Em homenagem ao Professor Doutor Diogo

Freitas do Amaral, ed. Almedina, Coimbra, p. 56-57, Novembro 2010.
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(do planeamento de regides para o planeamento de cidades e destes para o licenciamento
das habitagdes e a enunciagdo dos regimes juridicos das diferentes modalidades de cons-
trugdo social); de outro lado, a andlise dos mesmos sumdrios revela que os problemas juri-
dicos novos ndo sdo contornados, antes escalpelizados — desde a natureza juridica do
plano & concretizagdo juridica das medidas preventivas, passando pela tomada de posigéio
sobre a definicdio de loteamentos urbanos, controversa & época, e pela distingdo entre o
ordenamento do territério e o urbanismo.

Para Oliveira (2020), questdes relevantes na politica habitacional, como a localizagdo

das moradias, o nimero de fogos, as caracteristicas tipolégicas dos edificios, o prego, a
forma e facilidade de acesso, e seu uso, sdo tépicos bésicos do planeamento territorial,
especialmente o planeamento urbano, portanto, isso significa que o planeamento urbano
é componente fundamental para articular a dimensdo regulatéria e de financiamento, para
garantir o cumprimento das responsabilidades da habitagdo publica 7.

Assim, podemos acrescentar que, ndo restam dovidas quanto a intengdio do legislador
em conferir & Carta Municipal de Habitagdio a componente de integragdio e convergéncia
com as politicas de ordenamento do territério e na articulagéio com o plano diretor muni-
cipal. E de realcar que o encadeamento das politicas de habitacdio com o planeamento
urbano, como podemos observar em diversos tépicos da LBH, serd essencial para os con-
tornos juridico-legislativo na execugdio da politica local de habitagdo.

A Lei de Bases da Habitagdo reservou um capitulo especifico para a politica de solos
e ordenamento do territério (capitulo IV). Este capitulo veio celebrar o “casamento” da
triade: po|iticc| de habitacdo, de solos e de ordenamento do territério. Desta forma, a
garantia do direito & habitagdio pressupde a definicdo publica de regras de ocupagéo,
uso e transformagdo dos solos, no quadro da Constituicdio e da lei de bases gerais da
politica de solos, de ordenamento do teritério e de urbanismo (artigo 34°). E aindq,
deve o Plano Nacional de Habitagdo e o Programa Nacional da Politica de Ordena-
mento do Territério articular-se entre si, garantindo um compromisso reciproco de inte-
gragdio e compatibilizagdo das respetivas prioridades e metas e o respeito das obriga-
¢des do estado em matéria de direito & habitacdo, desenvolvimento sustentdvel e coesdo
territorial (artigo 35.°).

O artigo 35° n° 3, da LBH, vincula entidades publicas e privadas, nos termos da lei,
quanto ao uso dos instrumentos de gestdo territorial para protegdo e valorizagdio da habi-
tacdo e do habitat, bem como a utilizagdo das medidas necessérias para o dimensiona-
mento adequado das dreas de uso habitacional. Acrescenta-se, o emprego de instrumentos

de intervengdio piblica pelas autarquias.locais e regides auténomas, nomeadamente & posse

71 OLIVERRA, Fernanda Paula. Relationship between the Right to Adequate Housing and Urban Policies
(Particularly Planning and Land-Use Planning Policies) in Portugal, Journal of Service Science and Management,
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admnistrativa, o direito de preferéncia e, quando necessdrio, & expropriagdo mediante
indemnizagdo, conforme reza o artigo 37°.

Por fim, gostariamos de destacar que, o artigo 602, da LBH, contempla algumas ferra-
mentas de acesso & justica, em prol da tutela plena e efetiva dos direitos e interesses dos
cidad@os, em matéria de habitagdio. Destacamos o direito de agdio para defesa de direitos
subjetivos e interesses legalmente protegidos, assim como o direito de agdo piblica e de
agdio popular para defesa de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, no que
respeita ao nivel da conservacdio do patriménio habitacional e do habitat. Destacamos
ainda, o estimulo & participagdo dos cidaddos, via entidades setoriais da habitagdio ou
organizagdes de moradores, nos processos de elaboragdo, acompanhamento e fiscalizagdio
das politicas de habitagdo, nomeadamente nos conselhos de habitagdo, a nivel nacional e
local, consoante o disposto nos artigos 19° e 24°, da LBH, respetivamente, muito embora,
o conselho local de habitagdo seja uma faculdade das autarquias locais, o que julgamos
ser uma falha da lei.

Sobre o futuro da habitagdio em Portugal, apés o advento da Lei de Bases da Habita-
¢do, Mendes (2019) pondera, que para concretizar no terreno a LBH, j& em plena vigéncia,
serd necessdrio vontade politica que mobilize um orgamento do estado que, anualmente,
consigne as dotagdes necessdrias e suficientes para assegurar o financiamento adequado
de modo a promover & conservagdo e & reabilitacdio da propriedade publica, bem como
a construgdo nova que se justifique. Reafirmamos que deve haver mais oferta piblica de
habitagdo para atender as familias de rendimentos médios, aos jovens, a estudantes e aos
grupos mais vulnerdveis e em risco social, mas que também contribua para a dinamizagdo
do arrendamento, aumentando a oferta, melhore qualidade e pressione as rendas para
valores comportdveis [...] Em suma, no que respeita aos préximos passos da LBH, impde-se
como imperativo a sua regulamentacdo em diversos programas com financiamento pdblico,
prevendo-se a necessdria reconstrucdio e recomposicdo do atual paradigma para que se
cumpra o desiderato constitucional 72,

Embora o foco da LBH em termos da concretizagéio do direito & habitagdo seja, priori-
tariamente, por via do fortalecimento das politicas de reabilitagéo urbana e da regulagdio
e estimulo do mercado de arrendamento, e que o atual governo estd alinhado através da
Nova Geragdio de Politcas de Habitagdio — NGPH, consideramos que o futuro da habita-
¢do em Portugal vai mais além. Queremos dizer com isso, que a LBH para além de se
preocupar com a linha de chegada da politica, que é garantir o direito & habitacdo,
preocupa-se também com o habitat, e esta conjugagdio é sua génese. Portanto, a constru-
¢do da casa, é também uma obra do seu entorno e, consequentemente, uma obra de mui-
tas mdos. Noutras palavras, a casa é uma obra fruto da integracdo das politicas de

72 MENDES, Luis. Lei de Bases da Habitagdio e agora2 O imperativo da regulamentacéo, Revista Ponto
de Vista do Jornal O Pdblico, Lisboa, n. 26, 2019.
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habitacdo e de ordenamento do territério. A valorizacéio do territério e o habitat é a cons-
trugdio do futuro da habitagdio de Portugal.

CONSIDERACOES FINAIS

Partindo da premissa que cabe ao estado o dever de estabelecer as condigdes para que
todos conquistem o direito & habitagdo, seja pela aquisicdo da propriedade, seja por meio
do arrendamento, ou de outras formas, a Lei de Bases da Habitagdo veio para colmatar o
vazio legal que havia nesta seara e, ao mesmo tempo, assumir o papel de matriz na pro-
secucdo desse direito fundamental de natureza social, buscando assim, a satisfacdo dos
preceitos estabelecidos na Constituigdo da Republica Portuguesa.

Muito embora, a Lei de Bases da Habitagdo coloque Portugal com uma certa robustez
em termos de legislagdo e programas na drea da habitagéo e do ordenamento do territé-
rio — se considerarmos a interacdo e articulacdo da LBH com a NGPH, a LBPSOTU e o
PNPOT —, isso néo significa repercussdo imediata na producéo de resultado esperado que
possa suprir as caréncias de habitagdo no Pais. Como sabemo, hé imensos desafios que
o futuro reserva para a garantia do direito & habitagdio em Portugal.

Mas, o legado fundamental que a LBH deixa para o futuro, é a projesdio de uma poli-
tica publica voltada para a habitagéo e o habitat, ou seja, uma concepgdio mais ampla,
profunda e digna do direito & habitagdio adequada. E obviamente, isso pressupde o enca-
deamento légico e a interagdo das politicas de habitagdio e de ordenamento do territério.

Por fim, esperamos que, neste momento delicado de pandemia do novo coronavirus que
assola o mundo todo, possam deixar algumas ligdes para o futuro, especialmente no tocante
ao planejamento urbano das cidades do século XXI, e ao respeito e satisfagdo dos direitos
sociais, nomeadamente do direito & habitagdio, que revelou o quéo é essencial para
nossa — qualidade — (de) vida, e mais ainda, nos momentos de crise sanitéria e privagdo

de liberdade.
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SUMARIO

Tém surgido paulatinamente, sobretudo apés a crise financeira de 2008, um sem
nimero de casos referentes a operagdes urbanisticas, cuja execucdio permaneceu
pendente ao longo de vérios anos, com os trabalhos (obras) parados, e que nunca
chegaram a ser concluidas, com a permissividade passiva por parte da Adminis-
tragdo, que conduziu ao estado de pendéncia e laténcia destas operacdes urbanis-
ticas, por longos periodos de tempo apés a emissdio do alvard, sem declaracdo de
caducidade das mesmas.

Impde-se encontrar uma solugdio que cumpra o principio da legalidade, e, em simul-
taneo, se afigure justa, proporcional e razodvel, ndo sé na perspectiva da prosse-
cugdo do interesse publico, como também, na da proteccdio dos direitos e interesses
dos particulares.

Véo surgindo paulatinamente, sobretudo apés a crise econémica e financeira de 2008,
um sem nomero de casos referentes a operacdes urbanisticas, cuja execugdio permaneceu
pendente ao longo de vérios anos, com os trabalhos (obras) parados, e que ndo chegaram
a ser concluidas, nem tdo pouco a atingir sequer as necessdrias condigdes de utilizagdo.

Por seu turno, e do lado da Administragéio, foi-se permitindo que a larga maioria dos
processos de licenciamento referentes a estas operagdes urbanisticas, ficasse em estado de

Jurista; Pés-Graduado em Direito do Ordenamento, do Urbanismo, e do Ambiente; Director de Depar-

tamento de Planeamento e Administracdio do Territério da Camara Municipal de Loulé.
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pendéncia, o que significa, que apés a emissdo do alvaré de licenca de construgdo que as
titula, ou, das ulteriores prorrogacdes, nos casos em que tal ocorreu, decorreram vérios
anos, sem que, a entidade administrativa promovesse qualquer tipo de iniciativa com rela-
¢do a estes, em especial a declaracdo da sua caducidade.

Sucede, assim, que apesar do alvaré que titula a operagdo urbanistica ter ultrapassado o
seu prazo de validade, e, perante a auséncia de qualquer iniciativa por parte do parte do
particular, a cémara municipal, nem foi verificar qual o estado de execugdio em que estas ope-
ragdes urbanisticas se encontravam, nem nofificou os particulares sobre a intengéio de declarar
a caducidade da licenga, tal como o prevé o arfigo 715, n° 5, do Regime Juridico da Urbani-
zagdo e Edificagdo (RIUE), e, ao ndo fazé-lo, poderemos afirmar, que em boa verdade, as
operagdes urbanisticas em apreco permaneceram num “limbo”, na medida em que, néo dei-
xaram de estar efectivamente licenciadas, e até, tituladas, pese embora, quanto ao titulo, com
o prazo de validade deste ultrapassado, e, por outro lado, verificando-se a ocorréncia do pres-
suposto objectivo, traduzido pelo decurso do tempo, néo foi aferida a voluntas da conduta do
pqrticu|c1r, tendo em vista a deliberacdo da intencéio de declaracdo de caducidade, que, como
veremos adiante, fratando-se de um caso de caducidade-sancdo, ou por incumprimento, impu-
nha a audiéncia prévia do interessado, nos termos do artigo 71°, n° 5, do RJUE.

Decorridos alguns anos, e com a retoma gradual da actividade econémica e financeira,
alguns particulares comegaram a vir requerer & cémara municipal o necessério acto per-
missivo, que lhes permita refomar os trabalhos, com vista & sua conclusdo, alguns deles,
solicitando para esse efeito, pedidos de prorrogagdo nos termos e para os efeitos consa-
grados no artigo 58°, do RJUE, onde em determinados casos, muitos, nem sequer se che-
garam a iniciar quaisquer trabalhos, outros com as prorrogagdes jé esgotadas, e, bem
ainda, outros limitando-se simplesmente a retomar os trabalhos a coberto do titulo que pos-
suem, até que a obra fosse objecto de fiscalizagdo, e, consequentemente, aferida a legali-
dade da continuidade da mesma.

Sabendo que nuns casos uma boa parte destas operagdes urbanisticas se encontram “em
bruto”, e noutros em estado adiantado de execucdio, com todas as consequéncias que fal tra-
duz no ordenamento do territério, QUID JURIS, quanto & adopgéio de uma solugdo que cum-
pra o principio da legalidade, e, em simultéineo, se afigure justa, proporcional e razodvel, ndo
s6 na perspectiva da prossecugdio do interesse pUblico, como também, na da protecgdio dos
direitos e interesses dos particulares? E o que se pretende debater nas linhas seguintes.

Il. O OBJECTO DO CASO DE ESTUDO SUSCITADO
1. A sucessdo das normas no tempo com relacdo as operacdes urbanisticas pendentes

Sobre a problemdtica ora equacionada, um outro se suscita, este porventura, o mais
dificil de resolver, na medida em que, uma boa parte destas operagdes urbanisticas se
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localiza em solos classificados como (agora) solo ristico, acontecendo em algumas das
vérias categorias desses espagos, sendo certo que, pese embora existam também opera-
¢des urbanisticas que se encontram localizadas em solos classificados como urbano, sobre-
tudo na agora extinta categoria operativa de espagos urbanizéveis, a solugdo que conse-
guirmos encontrar para a classe de espagos mais exigente, seguramente servird as demais
classes de espagos, ad maiori ad minus

Sem esquecer que, entrefanto, ocorreram procedimentos de alteracdio ou revisdo dos
instrumentos de gestdo territorial, uns por opgdo prépria de planeamento, outros, para
transposicdio das regras referentes as edificagdes em espaco ristico, previstas no Regula-
mento do Plano Director Municipal ?, por adaptagdo ao novo Plano Regional de Ordena-
mento do Territério (PROT), que entrou em vigor em 2008, como sucedeu por exemplo com
o caso do Municipio de Loulé, e que trouxe um novo paradigma para a edificagdo em solo
rural, proibindo um sem nimero de acgdes, que até entdo eram permitidas, e que deixa-
ram de o ser por ndo enquadrdveis nas regras do novo plano.

E, assim, deparamo-nos com edificagdes licenciadas a partir de uma pré-existéncia (por
vezes j& em ruina), que segundo as regras anteriores a 2008, permitiam a sua demolicdo
total, a deslocalizagdio * destas, para quem ndo quisesse construir no local original da pré-
-existéncia, e a construgdo de um 2.° piso acima da cota da soleira, e que, apés a altera-
¢&o ao plano, passaram a ser proibidas, o que, impde & Administragdio, sobretudo agora
que nos aproximamos do limite do prazo obrigatério para que todos os Municipios proce-
dam & alteragdo/revisdo dos seus planos, a sua conformagdio com as novas regras de clas-
sificacdio e quo|ificagao do solo.

Recordamos ainda, que as normas de edificagdo anteriores a 2008, também permitiam
a edificagdio em solo rural por razdes ponderosas, cujas regras, & data, apesar de se encon-
trarem bem definidas, foram sendo desvirtuadas ao longo dos anos, de forma abusiva,
diriamos, com relagdio & letra e espirito que se lhes encontrava subjacente, e que, por essa
razdo, foram revogadas, passando a ser proibida a edificagdio em “solo rural”, em todos

0s casos em que ndo exista uma pré-existéncia .

2 Aviso n° 5374/2008, Didrio da Reptblica, 2% série — N° 41 — 27 de Fevereiro de 2008.

3 Segundo a doutrina dominante, a teleologia da norma veio evitar a continuagéo da edificacéo dispersa,
pese embora, por outro lado, em nossa opinido, esta foi uma regra que veio impedir, que muitas das edificagdes
antigas que foram construidas junto aos limites dos terrenos, sobretudo por questdes funcionais relacionadas com
a vida da nossa sociedade rural em tempos mais idos, hoje em dia, ndio possam ser deslocalizadas, e, com isso,
a titulo de exemplo, néo seja permitido &s autarquias, proceder ao alargamento das vias e & redefinicdo dos
caminhos, em face das regras actuais. Por outro lado, existiam muitas habitagdes continuas, que se encontra-
vam edificadas sem quaisquer afastamentos, o que hoje em dia néo se afigura consenténeo com os novos mode-
los de ordenamento, nem com as medidas de seguranca e satde das pessoas.

4 Hoje em dia, e de acordo com as novas regras do PROT transpostas para o plano, “...a edificagdo pré-
-existente deverd apresentar — se com uma estrutura edificada, volumetricamente definida;”, conceito que foi
pensado para que ndo se continuasse a permitir a edificagdo a partir de ruinas em estado tdo elevado de

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

]

-



-

U

~CEDOUA

2. Os varios casos de execugdo material dos trabalhos apés um longo periodo de
inactividade

Sobre os vdrios casos de operagdes urbanisticas pendentes ao longo de anos sem qual-
quer iniciativa por parte do particular ou da administragéo, identificémos os seguintes:

2.1. Operacdes urbanisticas que néo obtiveram qualquer grau de concretizagdo

Um dos casos das operagdes urbanisticas a que nos referimos, séio aqueles em que os
particulares ndo chegaram a iniciar os trabalhos.

A titulo de exemplo, uma operagdo urbanistica que havia sido licenciada antes de 2008,
para edificagdio de uma moradia unifamiliar em solo rural, com demoligdo total da pré-
-existéncia, construgdo de 2 pisos acima da cota da soleira, e com deslocalizagdo do edi-
ficado em outro local da parcela de terreno.

O particular obteve o alvaré de licenga de construgdio que titulou o licenciamento da
operagdo urbanistica, deixou ultrapassar o prazo definido para conclusdo das obras, e
ndo chegou a iniciar quaisquer trabalhos, nem tdo pouco procedeu & demolicdo da pré-
-existéncia, verificando-se, que a cdmara municipal também néo declarou a caducidade
da licenca °.

No entanto, e ndo obstante as razdes ou argumentos que o particular poderé trazer &
colagdio em sede de audiéncia de interessados, encontramo-nos perante um caso de inexe-
cugdio tout court da operagdio urbanistica, decorridos que se encontram vérios anos apés
o termo do prazo vertido na licenga, pelo que, independentemente da margem de discri-
cionariedade deciséria que a administragdo dispde, considerando que a alteragdo ao plano
entretanto ocorrida configura uma alterag@o substancial das condicées de licenciamento da
operagdo urbanistica anteriormente licenciada, e que, para estes casos individuais,

degradacdio que ndio possibilitam sequer comprovar qual o tipo de edificagéio e uso anteriores, mas que, néo
obstante a bondade da norma, o conceito em si revela-se dibio e de enorme cardcter de subjectividade, e ao
ndio possuir elementos concretos que permitam uma clara percepgéio dos limites e alcance do mesmo, contende,
em nossa opinido, com a seguranca, certeza e estabilidade que se requer para o ordenamento juridico, na
medida em que, afigura-se vago e difuso, ou seja, e na prdtica, o que é que representa uma pré-existéncia com
suficiente volumetria que no fundo se considere, mais ou menos ruina?

5 E sabendo que a mesma “ndio produz efeitos imediatos (ex lege), ou seja, ndo é uma manifestagdo auto-
mdtica de eficécia legal, mas um efeito que se faz valer ex voluntate da Administragdio” (cfr. Fernanda Magds,
“A caducidade por incumprimento e a natureza dos prazos na atribuicdio da utilidade turistica”, in Cadernos de
Justica Administrativa, n° 48, Novembro/Dezembro, 2004), tendo assim natureza constitutiva e ndo meramente
declarativa, imp&e-se & Administragdo aferir os pressupostos e efeitos de declaracdo de caducidade, valorando
as causas que motivaram o incumprimento, através de um juizo de prognose sobre as repercussdes que a mesma
poderd fer na manutencéo da relagéo juridica, o facto imputével ao titular da licenga, ou a existéncia de motivo
justificativo, que permita que aquela néo ocorra.
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dificilmente nos encontraremos perante um caso em que a licenca vise também o interesse
da colectividade, com vista a evitar que se prolonguem no tempo situagdes de pendéncia
contrérias ao inferesse geral urbanistico, ndio se vislumbra assim qualquer justificagdio que
permita ao particular ndo cumprir com as novas regras entradas em vigor apés a data do
licenciamento da operagdo urbanistica.

Logo, deveria ser automdtica a declaragdo da caducidade ou de declaragdo vinculada
i@ que o novo interesse geral decorre das novas opgdes do plano, deixando de haver razdes
para fazer perdurar situagdes provadas que ademais, perante a inércia, ddo sinais, até, de
perda de interesse por parte dos privados.

2.2. Operagoes urbanisticas que obtiveram algum grau de concretizagéo
2.2.1. Com execucdo iniciada dentro do prazo de validade da licenca

Outro dos casos resulta da edificacdio de moradia unifamiliar, licenciada e titulada pe|o
respectivo alvard, em que o particular iniciou dentro do prazo de validade da licenga os
trabalhos de execugdo da obra, ficando a construgdo parada a partir de determinada fase,
sem que, o nivel de trabalhos executados permita enquadré-la nos casos considerados de
obra em estado avancado de execucdo, ou, mesmo em fase de acabamentos

Trata-se de operagdes em que a demoligdo da pré-existéncia foi legalmente concreti-
zada, e a construcdo da edificacdo foi iniciada ou no mesmo local ou com deslocalizacéio,

e sobre as quais mais detidamente nos pronunciaremos adiante.

2.2.2. Com execucdo iniciada fora do prazo de validade da licencq, e ja com as novas
regras do plano em vigor

Existem, também, casos, em que o particular iniciou a execugdo material dos trabalhos
de construgdio mas ¢ fora do prazo de validade da licenga (o que pode ser demonstrado
através da consulta a ortofotomapqs), e a coberfo do alvard que titulou @ operagdo urba-
nistica, mas com o prazo de validade para a concluséio das obras j& ultrapassado, tendo
a cémara municipal apenas detectado a execugdo material das obras em momento ulterior,
ou, por via de um pedido de prorrogacdo da licenga apresentado pelo particular, verifi-
cando na sua sequéncia, que este havia iniciado os trabalhos de construgéo com o prazo
de validade da licenga ultrapassado, potencialmente caducado, portanto.

Considerando aqui que os interesses a ponderar afiguram-se de algum modo diferentes
dos casos em que a operagdo urbanistica ndo obteve qualquer nivel de execucéio, na medida
em que se verifica a existéncia de uma edificagéio parcial no solo, ainda assim, as conclu-
sdes ndo poderdo ser diferentes daquelas que adoptémos para aqueles casos, e, néo obs-
tante a responsabilidade imputada & cdmara municipal por néo fer iniciado tempestiva-
mente o procedimento de declaracéo de caducidade, sempre diremos, que o particular ndo
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poderia ser desconhecedor de que possuia uma operagdo urbanistica com prazo de vali-
dade da sua execugdio ultrapassado, impondo-se a este, em caso de divida, a consulta &
edilidade, em face da necessidade de afericdo, até, da validade dos elementos instrutérios
referentes & execucdio material daquela. Sempre laborando nés no pressuposto da verifi-
cacdo de alteracéio de opg¢oes de ordenamento para o locall.

E, assim, considerando o inicio de execugcdio material da operagdo urbanistica j&@ com
as novas regras do plano em vigor, impunha-se ao particular o cumprimento destas, e, con-
comitantemente, caso tal fosse necessdrio, teria este que reformular o projecto por forma a
adapté-lo as disposicdes legais e regulamentares vigentes, e requerer a sua reapreciagdo

bem como, uma nova aprovagdo.
2.2.3. Em estado avancado de execucdo ou em fase de conclusdo

Outros casos sdo aqueles em que o particular efectivamente iniciou a execugdo material
de um edificio unifamiliar ou até multifamiliar, que atingiu um estado avangado de execu-
¢do, cuja conclusdo se resume apenas a acabamentos, arranjos exteriores, encontrando-se
a edificagdio com a estrutura toda concluida, e, em conformidade com o projecto aprovado,
independentemente de se encontrar em conformidade ou desconformidade com as normas

actualmente em vigor, que melhor desenvolveremos mais adiante.

lil. A REGULACAO DAS SITUACOES INTEMPORAIS NO QUADRO LEGAL
3. A regularizacéo e legalizacéio das operagées urbanisticas na Lei de Bases e no RIUE
3.1. A regularizacdo na Lei de Bases

Veio a nova Lei de Bases (Lei n° 31/2014, de 30-05), sob a epigrafe, “Regularizagdo de
operagdes urbanisticas”, no seu artigo 59°, prever um procedimento excepcional para a regu-
larizacgio de operagdes urbanisticas executadas sem a sujeicdo a controlo prévio, bem como,
para a finalizagdo de operagdes urbanisticas inacabadas ou abandonadas pelos promotores,
embora o RJUE néo se refira a esta Gltima, resumindo-se apenas & licenga especial para con-
clusdio de obras inacabadas, com uma nova redacgdio, sem remissdo para o artigo 60°.

Verifica-se, in casu, por parte do legislador, alguma consciencializagéo sobre a reali-
dade existente no territério nacional no periodo pés-crise, adoptando uma clara e inequi-
voca postura de ndo escamotear a existéncia de ilegais dando uma opgdo para a sua inte-
gragdio legal, em face de préticas reiteradas que desvirtuavam os interesses do ordenamento
do territério, e ndio contribuiam para um ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, pois,
de nada serviria ignorarmos uma realidade que teria inevitavelmente que ser objeto de
uma decisdio que lhe permitisse pdr cobro.
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Como refere Fernanda Paula Oliveira ¢, o texto normativo previsto no artigo 59°, n° 2,
da Lei de Bases, com a expressdo utilizada in fine “tenham lugar”, deixa bem patente que
o sujeito se refere expressamente ds operagdes urbanisticas irregulares, ao invés de ter uti-
lizado a expresséo “tenha lugar”, que colocaria o sujeito na regularizagéo, o que determina
a obrigatoriedade de cumprimento dos planos intermunicipais e municipais e demais nor-
mas legais e regulamentares, & data em que as operagdes urbanisticas tiveram lugar, ou,
& data em que estas foram executadas, e, j&@ ndio na data da sua regularizagdo.

A este propésito, vem o artigo 59°, n° 3, da Lei de Bases, com a expressdo, “sem pre-
juizo do disposto no nimero anterior”, apontar “no sentido de que o n° 2 se refere ao cum-
primento das regras em vigor no momento da regularizagdo: o principio da aplicagdo no
tempo é o do tempus regit actum, previsto no artigo 67°, do RJUE, admitindo este, no entanto,
desvios desde que ndio sejam relativos & satde e seguranca das pessoas, pelo que, as nor-
mas de ordenamento, na medida em que ndo contendam com a seguranca e a satde
publica, podem ser afastadas pelo legislador®, deixando uma “porta aberta” & possibili-
dade de promogdo por parte dos Municipios, de alteracdes nesse sentido.

“O regime que estd na lei apenas permite que se legalizem obras que ndo cumprem
regras técnicas de construcdo (e ndo j& de ordenamento) em vigor no momento da legali-
zagdo se tiverem cumprido as regras técnicas em vigor no momento da construgdo. Se
assim é, os planos directores municipais (que ndo sdo regras técnicas de construcdo, mas
de ordenamento) podem criar regimes especiais (de ordenamento) para a sua legalizacéo,
embora essas regras ndo possam contrariar o regime legal quanto & necessidade de cum-
primento de regras técnicas de construcdo no momento da construgéio 7.

A titulo exemplificativo, foi isto que fez o Municipio de Loulé fez, ao introduzir uma alte-
ragdo ao Regulamento do PDM ¢, aditando um capitulo referente & regularizagdo de ope-
ragdes urbanisticas, relativamente s edificagdes anteriores & data da entrada em vigor da
versdo inicial do Plano de 1995, executadas sem controlo prévio, desde que retnam os
requisitos enunciados no respectivo regulamento, bem como, aqueles que constam do RMUE.

Contudo, constata-se que esta alteragdo visou apenas introduzir a possibilidade de regu-
larizacdo das operacdes urbanisticas sem controlo prévio, anteriores a 1995, deixando de
fora, todas as operacdes urbanisticas executadas depois, ainda que executadas em confor-
midade com as normas legais e regulamentares vigentes até & alteragdo subsequente, o
que deixa bem patente, que pela via do artigo 59°, da Lei de Bases, apenas uma nova
alteragdo ao plano, poderia ter a virtualidade de permitir a regularizagdo destas.

6 Oliveira, Fernanda Paula, Direito do Urbanismo. Do Planeamento & Gestdo, Braga, AEDRL, 2018:
375-377.

7 Oliveira, Fernanda Paula, As Alteragdes ao Regime Juridico da Urbanizagéo e Edificacdio em Perguntas
e Respostas, Coimbra, Almedina, 2016: 111-112.

8 Aviso n° 7430/2017, Diério da Reptblica, 2. série — N.° 126 — 3 de julho de 2017.

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

]

-



?

U

~CEDOUA

3.2. A legalizagdo ao abrigo das normas consagradas no RJUE

O desafio de previsdo de procedimentos de legalizagdo vem consagrado no artigo 102>
-A, do RJUE, infirmando a necessidade de o procedimento ser o de um licenciamento de
legalizagdio, abrindo assim portas & adequagdio procedimental, pese embora ndo tenha
feito a diferenciacdo entre os chamados ilegais formais (auséncia de actos de controlo pre-
ventivo ou comunicagdio prévia quando exigida ou operagdes baseadas em actos de con-
trolo preventivo revogados, anulados ou declarado nulos) e os ilegais materiais (desconfor-
midade com as condi¢des do acto de controlo preventivo ou da comunicagdo prévig;
desconformidade com as normas legais ou regulamentares aplicaveis) °.

Com a instituigdo desta liberdade de procedimento, e considerando que a demolicdio
constitui a ultima ratio das medidas de reposicdo da legalidade, as camaras municipais
procedem & elaboragdo de um juizo de prognose, que determina se a operacdo urbanis-
tica ilegal se afigura passivel de legalizacdo, e, sendo esse o caso, notificam o particular
para que proceda d instrugdio do pedido de legalizagdo, caso este ndio o tenha feito por
sua iniciativa, ndo tendo o pedido, em sede de procedimento de legalizagdo, que ser ins-
truido com todos os elementos necessdrios & execugdio de uma operagdo urbanistica ex
novo, admitindo-se in casu a dispensa de documentos instrutérios relacionados com o cum-
primento das regras destinadas a garantir o conforto e a comodidade dos utilizadores, e
exigindo todos aqueles que tenham como escopo o cumprimento das regras que visem sal-
vaguardar a seguranca e sadde das pessoas. [Alids, o préprio artigo 1062, n° 2, do RJUE,
dispde precisamente que “A demolicdo pode ser evitada se a obra for suscetivel de ser
licenciada ou objeto de comunicacdo prévia ou se for possivel assegurar a sua conformi-
dade com as disposicSes legais e regulamentares que lhe séo aplicdveis mediante a reali-
zacdo de trabalhos de correcdo ou de alteracédo.”].

O legislador terd ainda assim ficado aquém das expectativas, ao admitir apenas no
artigo 102°A, n° 5, do RIUE, “...a dispensa de “normas técnicas de construgdo” e ndo
também ds normas constantes dos planos em vigor, o que afastada a possibilidade de lega-
lizagéo por estas razées '*”.

Restringindo claramente, o &dmbito e alcance de uma norma que se pretendia verdadei-
ramente regularizadora das operagdes urbanisticas ilegais, materiais, e/ou formais, e que,
a ser abrangido contribuiria para uma harmonizagdo do ordenamento do territério, e uma
muito maior aproximagdo da teoria & realidade, na medida em que, é do conhecimento
geral, que a larga maioria das operagdes urbanisticas executadas sem os necessdrios pro-
cedimentos de controlo prévio, cumpriom & data da sua execugdio, todas as normas legais

9 Oliveira, Fernanda Paula, Mais uma Alteracdio ao Regime Juridico da Urbanizagdo e Edificacdo, Coim-
bra, Almedina, 2014: 55.
10 Oliveira, Fernanda Paula, ob. cit... 57.
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e regulamentares, fossem elas normas técnicas ou de planeamento, e que hoje deixaram
de o cumprir, obstando assim presentemente & legalizacdio destas.

E assim, tal como & referido, verificando-se que nos encontramos perante operagdes
urbanisticas executadas que poderdo as normas técnicas de construgéio, mas néo cumprem
as normas do plano, apenas uma nova alteracéo a este, pode fer a virtualidade de permi-
tir a regularizagdo destas, por insusceptiveis de legalizagdo ao abrigo do artigo 102A,
do RJUE.

4. A declaracéo de caducidade das operacdes urbanisticas intemporais

A licenga ou comunicagdo prévia para a realizagdo de operagdes urbanisticas caducam
nos casos enunciados d luz do artigo 71°, do RJUE, parte deles relacionados com as situa-
¢des em que estd em causa o decurso de um prazo, seja para solicitar a emisséo do alvard,
seja para proceder ao pagamento das taxas, nos casos das comunicagdes prévias, e, outra
parte, que discorre sobre o decurso do prazo para execugdio da operacdo urbanistica, a
qual representa “...uma caducidade por incumprimento, ou uma caducidade sangéo, deri-
vada do ndo cumprimento de certos énus juridicos, o qual provoca lesdo no interesse publico,
de tal modo que o ordenamento juridico sanciona esse incumprimento com a queda de um
efeito juridico favorével 1"

No caso das caducidades a Administragdio dispde de mais ou menos margem de liber-
dade de apreciagdo e valoragdio na verificagdio ou ndio de algumas das suas causas, desig-
nadamente a afericdo da existéncia ou inexisténcia de causa imputével ao particular, na
medida em que, do visar o controlo urbanistico, na prossecucdio do interesse colectivo, a
declaragdio de caducidade pode ter, também, como objectivo sancionar a inércia do pro-
motor com vista a evitar que se prolonguem no tempo situagdes de pendéncia contrérias
ao interesse geral urbanistico, garantindo sobretudo o interesse piblico dominante de que
a operagdio urbanistica seja efectivamente realizada — obviando a situagdes de degrada-
¢do urbana como a imagem e a sadde publicas potenciada pelas obras inacabadas —,
pelo que, se compreende assim, que a cémara municipal disponha do poder de gerir, com
certa margem de liberdade, as situagdes de caducidade analisadas 2.

No entanto, como ensina a melhor doutrina, que subscrevemos, esta liberdade deverd
ser balizada, designadamente em termos temporais, pois, caso seja decidido néo declarar
a caducidade, e atribuir, por conseguinte, um prazo suplementar para que o interessado

11 Correia, Fernando Alves, Manual de Direito do Urbanismo, Volume Ill, Coimbra, Almedina, 2010: 298,
Apud Calvdo, Filipa Urbano, Cléusulas Acessérias em Direito Administrativo, cit, p. 108-111; e Macds, Fernanda,
A Caducidade no Direito Administrativo: Breves Consideracdes, in Estudos em Homenagem ao Conselheiro José
Manuel Cardoso da Costa, vol. Il, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 144 e sgs.

12 Neves, M José Castanheira; Oliveira, Fernanda Paula; Lopes, Dulce, Regime Juridico da Urbanizagdio

e Edificacdio, Comentado, Coimbra, Almedina, 2016: 544-545.
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conclua a obra, inexiste qualquer possibilidade de prorrogagdo desta, e assim, caso ndo o
seja, estd a cdmara municipal vinculada a declarar a caducidade, sem outros actos, for-
malidades, ou nova audiéncia prévia.

Considerando que se trata de uma caducidade-sangdo ou por incumprimento %, esta
ndo opera ope legis, i.e. automaticamente pelo decurso do prazo fixado ab initio, neces-
sitando a Administragdio de aferir os pressupostos e efeitos de tal declaracéo de caduci-
dade, que reveste natureza constitutiva e ndo meramente declarativa. E, “nem poderia ser
de outra maneira, atendendo & natureza sancionatéria do instituto, & necessidade de ave-
riguar se algum dos factos originadores da caducidade ndo se ficou a dever a causas ndo
imputdveis ao particular, e a possibilidade, prevista em alguns casos, de prorrogagédo do
prazo de conclusdo das obras, prazo este que funciona como facto originador da
caducidade .

Contudo, alguma doutrina considera que a declaragdo de caducidade apenas tem cardc-
ter obrigatério, nos casos de poder vinculado da Administragdio, que ocorre nas situagdes
de incumprimento por parte do particular, dos prazos méximos de prorrogagédio permitidos,
sejam eles, os prazos previstos no artigo 76°, do RIUE, sejam as prorrogagdes do arfigo 58.°
pois, ndo podendo a Administragdio prorrogé-los, cairiam no é@mbito das caducidades decor-
rentes da necessidade de pér cobro ao estado de pendéncia, geradoras de incerteza, inse-
guranga, e instabilidade juridica, como nos casos das caducidades preclusivas. Com a
agravante de, independentemente do cumprimento do direito de audiéncia do interessado,
a mesma ganharia contornos com eficdcia meramente declarativa. Porém, defendemos que
mesmo nestas situagdes poderdo existir razdes de interesse publico que justifiquem a manu-
tencéio dos efeitos da licenca, em detrimento da declaracdo de caducidade .

Dispde o artigo 71°, n° 5, do RJUE, que as caducidades devem ser declaradas com
prévia audiéncia dos interessados, verificadas as situagdes nele previstas, o que permite
concluir, que existe aqui uma margem de conformag@o por parte da cémara municipal,
pelo menos nas situagdes e nas circunsténcias cujo incumprimento ndo seja imputével ao
particular, ou, em face da ocorréncia de motivo justificativo. Porém, e ndo obstante tal pos-
sibilidade, sempre se dird que ndo se afigura possivel & luz dos principios da legalidade,
da prossecucdio do interesse publico e da boa administragdio, que o procedimento se man-
tenha pendente, muito para além dos prazos legalmente consagrados, competindo & cémara
municipal, por outro lado, assegurar o principio da participagdo, e diligenciar uma tomada

13 Sobre estes dois tipos de caducidade no RJUE, vide também, Andreia Cristo, “O Instituto da caducidade,
em especial no dmbito da gestdo urbanistica e o seu tratamento jurisprudencial”, in O Urbanismo, o Ordena-
mento do Territdrio e os Tribunais, ob. cit, pp. 383 e segs.

14 Correia, Fernando Alves, Manual de Direito do Urbanismo, Volume Ill, Coimbra, Almedina, 2010:
299-300.

15 Oliveira, Fernanda Paula, Direito do Urbanismo. Perguntas de Bolso. Respostas de Algibeira, Coimbra,

Almedina, 2017: 140.
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de decisdo legal e justa dentro de prazo razodvel, ao abrigo do disposto nos artigos 12,
e 59°, do CPA, e do artigo 712, 5, do RJUE, pelo que, deverd o érgdio municipal deliberar
previamente a intengdo de declarar a caducidade, com audiéncia prévia do interessado.

E, como ensina Fernando Alves Correia, “tratando-se de um ato administrativo, a decla-
racdo de caducidade terd de ser sempre precedida de um procedimento administrativo, de
harmonia com o principio da procedimentalizagéo da actividade administrativa, j& emer-
gente do n° 5 do artigo 267° da Constituicdo. No horizonte do direito administrativo, em
geral, e do direito do urbanismo, em especial, o procedimento administrativo representa a
arena privilegiada, onde, nas suas diversas fases, se confrontam os plirimos interesses pibli-
cos em presenga e os interesses privados, no contexto de relages juridicas hiper-complexas
de cardcter poligonal. Como se compreende, e atentos, no minimo, a natureza desfavord-
vel ou, no méximo, o cardcter sancionatério imanentes & declaracdo de caducidade, assume
aqui relevo decisivo a fase de audiéncia dos interessados, prevista no artigo 121.° e seguin-
tes do CPA — é que, neste momento, o interessado, confrontado com um projecto de deci-
sdo (mdxime, quando este lhe seja desfavordvel), tem ainda a possibilidade de aduzir argu-
mentos (de direito e de mérito) que, ponderados pelo érgéo competente, podem levar &
realizagdo de diligéncias complementares (cfr. O artigo 125.° do CPA) e mesmo & altera-
¢do do sentido da decisdo ¢,

De facto, em muitos casos, a denominada caducidade sangdo néo visa a punigdo do
particular incumpridor, mas antes a satisfagdo directa do interesse publico especifico, que
foi perturbado com a infracgdo, tendo a medida repressiva como escopo garantir a tutela
directa da relacdo iurl’dico estabelecida com a Administracdo, como em uma boa parte
dos casos em que os requerentes alegam razdes subjacentes d crise econdmica e financeira
da dltima década, que conduziu a um abrandamento significativo e generalizado de todos
os sectores econdmicos e sociais, e ndo permitiv a execugdo dos trabalhos de construgdio,
no tempo que desejaram e planearam, acrescida da dificuldade na obtengdio do necessé-
rio financiamento bancdrio, pese embora o legislador, & conta desta crise, tenha prolon-
gado o prazo de execugdo destas licengas por duas vezes 7, e na actualidade, por motivos
relacionados com a pandemia, que gerou até suspensdes de prazos tais como, a Lei
n° 4-B/2021, de 01-02, que entrou em vigor no dia 2 de Fevereiro, e que dispds mais uma
vez, no artigo 6°, 1, alinea c), e 3, a suspensdo dos prazos para a prdtica de actos em
“Procedimentos administrativos no que respeita & prdtica de atos por particulares”, e a sus-
pensdo dos “prazos de prescricdo e de caducidade relativos a todos os procedimentos iden-

o ]II

tificados no n.

16 Correia, Fernando Alves, Manual de Direito do Urbanismo, Volume Ill, Coimbra, Almedina, 2010: 301.
17 Oliveira, Fernanda Paula, e, Lopes, Dulce, in A extenséo excepcional de prazos prevista no artigo 3°
do Decreto-Lei n° 26/2010: subsidios para a sua aplicagéo prdtica, in Revista de Direito Regional e Local, n° 11,

2010: 27-35.
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Como sabemos, apesar de os requerentes se encontrarem vinculados ao cumprimento
dos prazos, sob pena declaragdo da caducidade das licengas (ou dos efeitos decorrentes
da comunicagdo prévia, quando correctamente apresentada, que constituem o comunicante
no direito de executar a operagdio urbanistica), a excepcionalidade, e os constrangimentos
provocados pela pandemia COVID 19, de onde 4 resultou a publicagdio de indmeros diplo-
mas legais, e, de entre um sem nimero de medidas adoptadas, por forma a conter a pro-
pagagdo do virus, e mitigar o contdgio, entre as quais, vdrios tipos de confinamento, e de
restricdes & circulagdio de pessoas e bens, influiram determinantemente no cumprimento
desses prazos.

Face ao que as solugdes podem assim variar:

i) Para os casos em que os IGT se mantém inalterados no que concerne & drea da
operagdo urbanistica em apreco, poderd assim fazer-se a justa ponderagdo entre o inte-
resse publico a salvaguardar, os beneficios e prejuizos que se visa alcangar com a
medida, e os principios da proporcionalidade, da razoabilidade, e da igualdade.

Nestes casos, o procedimento de declarar ou ndio a caducidade, pode afigurar-se
dilatério, desnecessério e, porventura, contender com o principio da boa administraggo
consagrado no artigo 5°, do CPA, na medida em que, demonstrando o particular que
pretende continuar a execugdio da operacdo urbanistica, a proposta de deciséo final
culminard inevitavelmente na “deciséo” de ndo declaracdo de caducidade, e, conse-
quentemente, na atribuicdo de um prazo suplementar para que o interessado conclua
a obra, nos termos do disposto no artigo 71°, 5, do RJUE, conjugados com o precei-
tuado no artigo 59°, do CPA, e bem ainda & luz dos principios basilares consagrados
nos artigos 7°, 8°, e 10.°, do mesmo.

ii) O mesmo ja ndo se poderd afirmar em relagdio cos casos de execucdio de ope-
ragdes urbanisticas situadas em categorias de espagos cujas regras, entretanto, sofreram
alteragdes substanciais em fungdio de procedimentos de dindmica ao plano, o que, invia-
bilizaria a aprovagdo do projecto, caso o mesmo fosse submetido a aprovagdo hoje, e;

iii) na mesma linha, nqque|es casos de execucédio de operagdes urbanisticas situa-
das em categorias de espago, cujas regras, entretanto, sofreram alteragdes substan-
ciais em funcdo de alteragdes ao plano, cfr. infra quando abordarmos as consequén-
cias da violagdo das normas do plano, com relagdio ao contetdo resultante do exercicio
de discricionariedade de planificagdo, e, aquelas em que se viola normas que se limi-
tam a consagrar restricdes decorrentes de standards urbanisticos (por exemplo RAN,
e em especial, REN).

Verificada objectivamente uma causa de caducidade, a cdmara municipal pode mesmo
assim ndo a declarar, recorrendo a um juizo de ponderagdio sobre a situagdo concreta,
atendendo: i) as ]Ustiﬁcqcées e argumentos invocados pe|o interessado; ii) avaliando se o

incumprimento lhe serd, ou ndo, imputével; iii) ponderando o interesse piblico envolvido, e
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o interesse da colectividade em geral; iv) verificando da existéncia de eventuais terceiros de
boa fé; v) analisando a existéncia de interesse publico que se oponha & realizagdo da ope-
ragdio urbanistica, ou, se o interesse pUblico exige que essa declaragdio ndo seja proferida.
Tudo numa légica casuistica, que fundamentada e razoavelmente conclua ser mais ade-
quado para o interesse piblico a sua néo declaragéo ™.

Ainda a este propésito, tendo presente que tanto a declaragdo de caducidade, como a
sua ndo declaragdio, sdo actos administrativos que devem pautar-se pela defesa do inte-
resse publico que compete & Administragdo prosseguir, nessa linha, se nos encontrarmos
perante um caso de uma licenca em relagdo & qual se verifica uma causa objectiva de
caducidade (por exemplo, porque o alvard néo foi requerido dentro do prazo legal), mas
que viabiliza uma operagdo urbanistica que estd em desconformidade com o novo quadro
juridico entretanto entrado em vigor, ndo declarar a caducidade ¢, praticar um acto em
desconformidade com esse quadro juridico, contrariando os interesses piblicos que com ele
se visam alcangar.

Nestes casos, deve o érgdo municipal declarar a caducidade, porque este érgdo tem
de pautar sempre a sua decisdo pela salvaguarda do interesse piblico, no estrito dever,
ainda, de cumprir o principio da legalidade, limite e fundamento de toda a actividade
administrativa j&@ que: “A Administragdo sé pode fazer o que a lei lhe permite”.

Porém, e ndo obstante, caso o interessado tenha executado parcialmente a “obra” em
conformidade com o projecto aprovado, as desconformidades desta com o novo quadro
juridico entretanto entrado em vigor, poderdo, porventura, ter a virtualidade de ndo pro-
vocar uma declaragdio de caducidade, caso fique demonstrado que as mesmas foram exe-
cutadas antes da entrada em vigor do novo quadro legal (& luz do regime anterior que o
permitia), e a concluséo da execugdo da operacdo urbanistica ndo agrave tais desconfor-
midades verificadas, sendo mesmo ideal que se verifique uma mitigagdo ou desagravamento
destas, permitindo a conclusdo da obra.

5. A validade das licencas, e o recurso a garantia do existente

Considerando a titulo de exemplo os casos em que ndo houve até hoje declaracdo da
caducidade das licengas por parte da Administragdio, pergunta-se se as referidas operacdes
urbanisticas poderdo enquadrar-se, porventura, no regime da garantia do existente vertido
no artigo 60°, do RJUE, recorrendo a este regime material mais favorével & protecgdo
daquelas existéncias.

A garantia do existente, prevista no artigo 60.°, do RJUE, como é consabido, possui duas
verfentes, a passiva e a activa consagrando a passiva a situagdo geral de aplicagdo das

18 Oliveira, Fernanda Paula, Atas do | Congresso de Direito do Urbanismo, A prética juridica: um caso

atual, Coimbra, Almedina, 2019: 164-166.
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normas no ftempo traduzida no principio tempus regit actum (artigo 67°), a significar que
as edificagdes construidas ao abrigo de direito anterior e suas utilizagdes ndio séo afecta-
das por normas legais e regulamentares supervenientes, sendo estas as que, no momento
da sua construgdo cumpriam todos os requisitos materiais e formais exigiveis, e assim, “...
uma edificacdo que cumprisse a data de construcdo, todas as normas materiais em vigor,
designadamente as dos instrumentos de planeamento, mas em relagéo & qual o particular
ndo obteve a respectiva licenca ou ato com efeitos andlogos, ndo poderd considerar-se
“construida ao abrigo de direitos anterior” com relagdo & aplicagéo do regime instituido
neste normativo...” excluindo-se deste regime os pedidos de licenca que ocorram com um
novo IGT, ou novas normas técnicas em vigor, que deverdo seguir o regime da legalizagdio
do artigo 102>-A, do RJUE *.

Neste caso, note-se que o regime consagrado no artigo 60°, do RJUE, assume cardcter
supletivo com relagdio as normas do plano, que pode determinar opgéio prépria diferente,
resultado do poder préprio de regulagdo expressa da sua aplicagdo no tempo .

Como refere Fernanda Paula Oliveira, “...a Administragdo encontra se na obrigatorie-
dade de tolerar a existéncia das edificacdes que tenham sido construidas de harmonia com
o direito anterior, mesmo que estas j& ndo fossem suscetiveis de ser licenciadas se aprecia-
das & luz das normas juridicas atualmente em vigor, e assim, como o ato de licenciamento
jé foi executado (o edificio foi construido), o direito de construir reconhecido por um ato de
licenciamento vdlido e eficaz, incorpora-se definitivamente na esfera juridica do respetivo
titular, e passa a gozar da protecdo plena que é concedida ao direito de propriedade
privada...”.

J& na vertente activa o artigo 60°, n° 2, do RJUE, constitui um desvio ao principio do
tempus regit actum, e que aplicado a uma edificagdo existente, em que o particular pre-
tenda intervir com vista & sua reconstrugdo ou alteragdio, este poderd ser dispensado do
cumprimento das normas supervenientes & pré-existéncia, desde que, as obras a executar
se destinem a uma edificagdio legalmente existente, e anterior & data de entrada em vigor
dessas normas, e ndo originem, nem agravem, a desconformidade com as normas em
vigor, sendo que, o escopo do principio aqui consagrado visa assim “..garantir a recu-
peragdo do patriménio construido (e consolidado), que permite a realizacdo de obras
susceptiveis de melhorar as condicées de seguranca e de salubridade das edificacées
existentes... 2",

A este propésito, Fernando Alves Correia, “..a conservacdo do edificio através da garan-
tia do existente passiva, atenta a constante dinémica de vida dos edificios, seria um

19 Neves, M José Castanheira; Oliveira, Fernanda Paule; Lopes, Dulce, Regime Juridico da Urbanizacdio
e Edificacdio, Comentado, Coimbra, Almedina, 2016: 560.

20 Oliveirq, Fernanda Paula, Direito do Urbanismo. Do Planeamento & Gestdio, Braga, AEDRL, 2018: 347.

21 Oliveira, Fernanda Paula, ob. cit... 348.
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«presente envenenado», porquanto néo permitiria a realizacdo de obras inevitdveis ao longo
do periodo de vida do edificio, pelo que, visa-se assim dar um passo importante na recu-
peragdo do patriménio construido, j& que, sem impor um sacrificio desproporcional aos
proprietdrios, o regime proposto permite a realizagdo de um conjunto de obras suscetiveis
de melhorar as condicées de seguranca e salubridade das construcdes existente.”.

Jurisprudencialmente, discorre o Acérddo do TCA (S) de 28-10-2009, P. n° 04399/08:
“Efectivamente, o novo plano deve respeitar o existente ao abrigo do direito anterior, “() na
sua dimensdo passiva no sentido de que se permite a conservacdo da edificacdo e a manu-
tencéo da sua fungdo anterior, ndo obstante o novo plano as ndo permitir (n.° 1) e na sua
dimensdo activa no sentido de permitir () obras de reconstrucdo ou de alteracdo de edifi-
cagdes (j& ndo de ampliagdo) mesmo que o novo plano as ndo permita () [situacSes] legal-
mente j& consumadas, ou em curso de concretizacdo aquando da sua entrada em vigor,
bem como as j& autorizadas nos termos legais mas ainda ndo iniciadas. Pelo contrdrio,
terdo de se pautar pelo novo instrumento de planeamento todas as utilizagées do espaco
que estejam pendentes (de procedimento administrativo ainda ndo decidido) e, por maioria
de razdo, as que venham a ser requeridas e decididas apés a sua entrada em vigor daquele
instrumento. ()".

Na mesma linha, o Acérddo do TCA (S) de 17/06/2010, P. n° 3006/07: “I1. Salvo dis-
posicdo especifica em contrdrio, as situacdes juridicas consolidadas & data da entrada em
vigor do plano director municipal em sede de edificado legalmente existente e respectiva
utilizagdo, ndo sdo afectadas, beneficiando da garantia do existente nas vertentes passiva
e activa”.

No que concerne a obras de ampliagéo, consta da redacgdio do Acérddo do TCA (S)
de 17/06/2010, P. n° 3006/07): “as obras de ampliacdo ndo sdo admitidas salvo se o
plano expressamente as admitir ou se essas obras de ampliacdo () se poderem fundar na
melhoria das condicSes de seguranca e salubridade da edificacdo, objectivo muitas vezes
impossivel de conseguir com obras de reconstrugdo ou mera alteragédo.”.

Do que decorre que uma obra inacabada ndo é um edificio, mesmo que esteja em
estado avangado de execucdio, pois, néo estando a obra concluida, esta ndo se revela para
efeitos do disposto no artigo 602, do RJUE, “construida”, sem prejuizo da possibilidade de
aplicagdio do artigo 88° Contudo, deve beneficiar do mesmo regime previsto para o licen-
ciamento especial para a conclusdo de obras inacabadas, com a reserva de, no artigo 882,
jé ndo remeter para o artigo 60, destinando-se apenas a “acabamentos”, o que nos leva
a ter de assumir como pressuposto, a manutencdo do existente 2.

22 Apesar de a redacgdo do presente artigo 88.° fer deixado de fazer mengdo expressa & garantia do
existente consagrada no artigo 602, do RIUE, cumpre-nos atentar & especial natureza da licenca especial para
execucdio de obra inacabadas, que apenas visa as operacdes urbanisticas que se encontram em fase de aca-
bamentos, pelo que, o facto de se tratar de uma obra em fase de acabamentos impde inevitavelmente a
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E, por assim ser, também n&o poderemos aplicar o regime da garantia do existente aos
casos que nos propusemos abordar ab initio, pois, tratam-se de casos de operagdes urba-
nisticas que ndio foram concluidas nem atingiram um estado avangado de execugdo que
permita enquadrd-las no regime do artigo 88.°, do RJUE, por néo configurarem estas edi-
ficagdes construidas ao abrigo de direito anterior, porque o estado de execugdio destas
desconsidera-as ao nivel do conceito que define edificagdes “construidas”, para efeitos de
salvaguarda da garantia do existente, uma vez que, estas encontram-se num estado de pre-
cariedade que ndo lhes permite a atribuicdio de direitos consolidados, sendo esse o enten-
dimento que se retira da interpretagdio inequivoca do elemento teleolégico da norma juri-
dica supracitada, que se aplica, sem margem para dividas a uma garantia de um existente,
e ndo & garantia de um “inexistente”, como nos ensinou j& a autora supracitada.

6. O enquadramento no regime da licenca especial para obras inacabadas

Da leitura do disposto no artigo 88°, n° 1 do RJUE constata-se, que a licenca especial para
a conclusdio de obras inacabadas pressupde: i) a caducidade da licenga ou comunicagdio pré-
vig; ii) aplica-se aos casos em que as obras tenham atingido um estado avangado de execugdio,
e; iii) a existéncia de um interesse reconhecido pela cémara municipal na sua conclusdo, por ndo
se mostrar aconselhdvel a sua demoligéo por razdes ambientais, técnicas e econdémicas.

Note-se que nos encontramos perante aqueles casos em que a emissdo da licenca espe-
cial visard praticamente “acabamentos”, pois, a prépria norma impde que as obras tenham
atingido um estado avangado, e aqui, afigura-se essencial que as cémaras municipais regu-
lamentem os pressupostos e a caracterizagdo material que permitam tornar claro, preciso
e mais rigoroso o conceito indeterminado de obras inacabadas, balizando bem, quais os
casos que infegram o artigo 88°.

E, assim, visando esta licenca especial “acabamentos”, assume-se, como pressuposto, a
manutengdo do existente, na vertente passiva, ndo obstante o legislador ter omitido tal refe-
réncia na redacgdo mais recente do artigo 88° E embora quer a letra quer o espirito da
lei ndio consagrem qualquer possibilidade de ser mobilizada a vertente activa, o que signi-
fica que a obra deverd respeitar o projeto anteriormente aprovado, caso a operagdo urba-
nistica tenha sido executada em desconformidade com ele, o pedido de licenga especial
para obras inacabadas ndo poderd obter deferimento sem que antes o particular proceda
a reposigdo da legalidade.

Por outro lado, nos casos em que entretanto ocorreram a|tero<;6es, ou revisdes ao p|ono,
e este tiver deixado de permitir a execugdio da operagdo urbanistica nos termos e condi-
¢des em que anteriormente havia sido aprovada, ndo prevendo o legislador, na redacgdio

garantia e manutengdo do existente, sem o qual ndio existiriam “acabamentos”, pelo que, apesar de néo expresso,
encontra-se efectivamente implicito e afigura-se fundamental & operacionalidade deste regime.
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do artigo 88°, que estes casos configurem uma impossibilidade de obtengdo da licenca
especial para conclusdio do edificio, e estando, como referimos, implicito, uma garantia do
existente na vertente passiva, ndo lhe serd aplicével o regime resultante de normas super-
venientes, podendo o particular concluir a execugdio da “obra”, de acordo com o projecto
aprovado, independentemente de, no momento, poder estar ou ndio, em desconformidade
com as normas actualmente em vigor .

Diremos, assim, neste dmbito, que a impossibilidade de execugédo de obras de reconstru-
¢dio, dlteragdo ou ampliagdo, nos termos da vertente activa da garantia do existente, se aofi-
gura um tfanto ou quanto absurda, na medida em que, apesar de o particular se encontrar
vinculado ao projecto inicialmente aprovado, quaisquer obras de reconstrugdio, ou de altera-
¢dio, que ndo agravem a desconformidade com as normas legais e regulamentares actual-
mente vigentes, ou mesmo, que desagravem desconformidades, até poderdo ter a virtualidade
de constituir uma opgdio mais adequada a um ambiente urbano sadio e ecologicamente equi-
librado, e a uma integragdo urbana e paisagistica mais adequada do edificio.

Menos sentido faz ainda néo se permitir este tipo de obras em sede de pedido de licenga
especial para obras inacabadas (artigo 88.°, RIUE), na medida em que, uma vez concluida
a operagdo urbanistica com a respectiva autorizagdo de utilizagdo concedida, nada impede
o particular, no momento imediatamente seguinte, de submeter um projecto para execugdo
de obras de reconstrucdio, alteracdio, e até de ampliagdio, que desde que cumpra as dispo-
sicdes legais e regulamentares vigentes nada obsta a que obtenha deferimento.

Recordando aqui o disposto no artigo 59°, da Lei de Bases reitera-se, que o n° 1 do refe-
rido arfigo prevé que a lei estabeleca um procedimento excepcional “...para a finalizagdo de
operagdes urbanisticas inacabadas ou abandonadas pelos seus promotores.”.

Parecendo-nos, assim, que o legislador poderd ter dito menos do que efectivamente
queria dizer, o que poderd obstar & admissibilidade da emisséo da licenga especial para
conclusdo da obra, a algumas das operagdes urbanisticas inacabadas ou abandonadas,
o que inclusive as poderd desfavorecer em comparagdio com o regime previsto para a
legalizagdo, quando, em boa verdade, e contrariamente aquele, se tratam de operagdes
urbanisticas cuja execugdio se iniciou a coberto de um procedimento de controlo prévio
vélido e eficaz .

23 Neves, M? José Castanheira; Oliveira, Fernanda Paula; Lopes, Dulce, Regime Juridico da Urbanizagdio
e Edificacdio, Comentado, Coimbra, Almedina, 2016: 600.

Note-se que, mesmo no que concerne ds operagdes urbanisticas com execucdo iniciada fora do prazo de
validade da licenga, existem casos em que a Administragdio identificou a operagdio urbanistica, mas néo actuou
tempestivamente, permitindo que a execucdio da obra avangasse; e assim, nestes casos, quando a “obra” jé tenha
atingido um determinado estado de execugéio, ainda que venha ser declarada a caducidade da licenga, poderd
esta, porventura, também enquadrar-se nos casos previstos pelo artigo 88.°, do RJUE, para efeito de conclusdo
da “obra” inacabada.

24 Oliveirq, Fernanda Paula, As Alteracdes ao Regime Juridico da Urbanizacgo e Edificacdio em Perguntas

e Respostas, Coimbra, Almedina, 2016: 100.
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E admitindo & partida que a manutengéo da existéncia de edificios inacabados atenta
contra os principios mais elementares pelo que se deverd pautar um adequado e correcto
ordenamento do territério, constituindo verdadeiros “atentados” urbanisticos, sobretudo na
perspectiva de defesa de um meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, na esteira
do consagrado no artigo 66°, da CRP, diremos, que a ultima ratio para estes casos serd a
demoli¢dio, que deverd somente ser equacionada por razdes ambientais, técnicas e econé-
micas, na medida em que a Administragéo teré de ponderar se os beneficios de tal medida
superam os prejuizos decorrentes do acto de demoligdo, na éptica do custo (privado)/bene-
ficio (publico), e sobretudo, & luz dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Refere o Acérddio do STA de 15-02-2001, Proc. 046690, “I — Segundo os principios da
justica e da proporcionalidade na actividade administrativa, os érgdos da Administragdo
devem actuar “dentro dos limites dos poderes que lhes estejam atribuidos e em conformidade
com os fins para que os mesmos poderes lhes foram conferidos”, e as suas decisées que coli-
dam com direitos subjectivos ou interesses legalmente protegidos dos particulares “s6 podem
afectar esses posices em termos adequados e proporcionais aos objectivos a realizar”.

Note-se que como refere Freitas do Amaral, “O principio da igualdade e da proporcio-
nalidade constituem vinculagées auténomas da Administragdo Piblica, que a obrigam no
exercicio de poderes discriciondrios. A sua pretericdo determina a ilegalidade das actua-
¢bes administrativas, enfermando os actos administrativos correspondentes do vicio de vio-
lacéo de lei %..." (art. 7°, do CPA, e art. 266°, n° 2, e art. 182 n° 2, da CRP).

“Este principio da proporcionalidade tem grande aplicagdo e em especial em maté-
ria sancionatéria (cfr. Ramon Parada, pdg. 341);, interessando, a final, averiguar na
esteira de Jellinek “se ndo se atirou aos pombos com tiro de canhéo”.

Na doutrina de Freitas do Amaral % “...a submissdo da Administragéo Pdblica ao prin-
cipio da proporcionalidade implica uma dupla consideragdo: a da necessidade de ade-
quacdo das medidas administrativas aos objectivos a serem prosseguidos, e a da

25 Amaral, Diogo Freitas do. In “Direito Administrativo”, vol. I, Coimbra, Almedina 1998; Ramon Parada: 341.

26 Amaral, Diogo Freitas, In “Direito Administrativo”, vol. Il, Coimbra, Almedina 1998; Ramon Parada: 341.

Na Jurisprudéncia do Acérddo n° 103/87, de 20 de Maio de 1987, do Tribunal Constitucional (Plendrio),
B.M.J, n° 365: 318, ao condicionar a admissibilidade de restrigdes legais aos direitos nele referidos pelo que é
«estritamente» exigido pelas «fungdes préprias» dos destinatdrios dessas restricdes, o legislador constitucional
ndo fez mais do que reafirmar, de um modo quadlificado, no &mbito especifico do artigo 270.°, o principio da
«proibicdo do excesso», ou «Principio da proporcionalidade» em sentido amplo, j& em geral consignado no
artigo 18°, n° 2.

Este principio compreende trés vertentes: uma ideia de adequagdio (da restricéio ao objectivo de salvaguar-
dar certo valor constitucional), uma ideia de necessidade ou exigibilidade (da restricdio para atingir tal objectivo)
e uma ideia de proporcionalidade em sentido estrito (o custo da restricdio hd-de ser proporcionado ao beneficio
da proteccdio com ela obtida).
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necessidade de equilibrio entre os interesses piblicos e privados, ndo podendo ser infligi-
dos sacrificios desnecessdrios aos destinatdrios das decisdes administrativas...”.

E, assim, para os casos das operagdes urbanisticas em estado avangado de execugdo ou
em fase de conclusdio, que sdio aqueles em que o particular efectivamente iniciou a execugéio
material da operagdio urbanistica, e em que apenas ficou pendente a conclusdo dos trabalhos,
que por vezes se resumem a acabamentos, arranjos exteriores, encontrando-se a edificagdo
com a estrutura toda concluida, e, em conformidade com o projecto aprovado, independente-
mente de se encontrar em conformidade ou desconformidade com as normas actualmente em
vigor, parece-nos que o recurso & figura da licenga especial para obras inacabadas é o pro-
cedimento mais adequado para estes casos, desde que nos termos e condigdes exigiveis pelas
normas constantes da regulamentagdo municipal que os deverdio enquadrar e balizar com rigor.

7. A regulagéo das situacdes intemporais no quadro dos planos municipais

A Lei de Bases da Politica Piblica do Solo, do Ordenamento do Territério e do Urba-
nismo (Lei n° 31/2014, de 30-05) e a consequente revisdio do Regime Juridico dos Instru-
mentos de Gestdio Territorial operada pelo Decreto-Lei n° 80/2015, de 14 de maio (RJIGT)
introduzem, relativamente & legislagdo precedente, um novo conceito de solo urbano 7.

De facto, este foi o momento em que foi decidido publicar uma nova panéplia de legis-
lagdio, que visou, em conjunto, alterar o paradigma do Direito do Urbanismo, e do Orde-
namento do Territério, que culminou na reviséio do préprio PNPOT, pela Lei n° 99/2019,
de 5 de Setembro.

O legislador decidiu que este seria o momento de alterar o rumo da histéria a este nivel,
corrigindo para o futuro, tudo, ou quase tudo o que néo foi salvaguardado no passado, e
que terd conduzido a um verdadeiro “desordenamento do territério”, que provocou ndo sé
a especulagdo urbanistica, como, sobretudo, a disperséo e a fragmentagdio, sem qualquer
critério, sem monitorizagdo organizada e sustentada.

Em face deste paradigma, as cdmara municipais viram-se impossibilitadas de garantir a
infraestruturacdo das dreas ocupodcs, sem critérios de ordenamento, e com uma apreciagdo dos
projectos com dificil perspetivagéio na insercdio urbana e paisagistica, dificultando a sua idonei-
dade na éptica formal e funcional, tendo em atengdio o edificado existente, o espago publico
envolvente, e uma correcta infegragdio urbana e paisagistica das operagdes urbanisticas — num
planeamento de pormenor ou de mais baixa escala que ndio apenas de PDM.

Ora, com esta mudanca “radical” em sede de classificagdio e qualificagdo dos solos,
foram consagradas normas transitérias aplicdveis a todos os planos municipais, quer aos
que se encontravam vigentes & data da entrada em vigor daqueles diplomas, quer a todos

27 Carvalho, Jorge, e Oliveira, Fernanda Paula, Classificacdo do Solo no Novo Quadro Legal, Coimbra,

Almedina, 2016: 10.
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os demais existentes, ndo numa perspetiva de corrigir o passado mas, indubitavelmente,
para salvaguardar no futuro uma nova forma de gestdo ferritorial, mais coerente, conse-
quente e responsdvel, e um ordenamento e ambiente urbano sadio, sustentavel, e ecologi-
camente equilibrado.

E, considerando o novo paradigma do ordenamento do territério e da gestdo urbanistica,
afigura-se fundamental, que as situagdes, juridicas ou de facto, consfituidas ou criadas em momento
anterior & entrada em vigor dos planos municipais revistos, ou, das alterages que foram entre-
tanto infroduzidas — ainda que ao abrigo de disposicdes legais e regulamentares anteriores,
mas que projectam os seus efeitos ao longo do tfempo — ndo podem ficar & margem desta
regulamentagdo municipal, nem tdo pouco “conveniente ou inconvenientemente” esquecidas.

Sobretudo, porque como jé o haviamos afirmado, com as novas alteragdes legislativas,
o legislador demonstra claramente que chegou a dltura de “deixarmos de assobiar para
o lado”, e assumirmos uma realidade féctica projectada no territério, com a qual nos depar-
ramos diariamente, embora durante muitos anos se tenha optado por ignoré-la, sobretudo
em face da auséncia de opgdes que se mostrassem pacificas, ou mesmo “politicamente
mais correctas”.

Neste contexto, cumpre, assim, encontrar solucdes que permitam colmatar as lacunas decor-
rentes da existéncia de toda uma panéplia de situagdes, juridicas ou de facto, que perduram
no tempo, e que permanecem no limbo até hoje, em boa parte por inércia da Administragdio
em solucioné-las, ou mesmo, em outras vezes, pela morosidade que um recurso ajuizado nos
Tribunais Administrativos, leva a ser decidido, sendo do conhecimento dos particulares, que
porventura conseguirdio adiar uma decisdio desfavoravel da Administragdio, por mais alguns
anos, com os prejuizos que tudo isto fraz para o planeamento e para o ordenamento do fer-
ritério, em especial ao nivel da seguranca, certeza e estabilidade juridicas.

Afigura-se, pois, de vital importéncia, a instituicdo de normas planificadoras que visem
a criagdo de uma regulamentagdo juridica peculiar, que permita regular um conjunto de
situagdes, que por se reportarem a situagdes anteriores & entrada em vigor das normas
legais e regulamentares que as obstaculizam, perante a auséncia de um enquadramento
juridico préprio e direcionado, e de um regime especial para as mesmas, ndo poderdo
estas vir a ser regularizadas.

Resulta, assim, necessdria, a criagdo de normas especificas que visem por um lado regu-
lar a sua prépria aplicagdo no tempo, €, por outro lado, que instituam um regime especial
para situagdes criadas em momento anterior & entrada em vigor dos novos planos munici-
pais que foram revistos, ou, das alteracdes que foram introduzidas ao planos vigentes ao
abrigo dos anteriores regimes .

28  Oliveira, Fernanda Paula, A regulamentagdo de situacdes intemporais pelos planos municipais, Revista
de Direito Péblico e Regulacéo, n° 2, Coimbra, CEDIPRE, 2009: 41-42. “Este tipo de normas néo tem sido isento
de criticas, tendo mesmo algumas entidades piblicas que intervém nos procedimentos de planeamento municipal
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Néo nos poderemos esquecer, ainda, que o artigo 67°, do RJUE, dispde que “A vali-
dade das licencas ou das autorizacdes de utilizagdo depende da sua conformidade com
as normas legais e regulamentares aplicéveis em vigor & data da sua prdtica, sem prejuizo
do disposto no artigo 60.”".

E que, os planos municipais de ordenamento do territério, sejam eles os que ainda se
mantém em vigor & luz das disposices legais e regulamentares anteriores %, sejam aque-
les que j& foram entretanto objecto de revisdio, e se conformam com as novas categorias
de uso do solo, “...enquanto atos de natureza normativa, apresentam-se como importantes
instrumentos reguladores da realidade a que se aplicam **”.

Por outro lado, tais normas, para além de criarem um regime especial de enquadra-
mento destas situagdes, possibilitam, em igual medida, regulamentar a sua aplicagdo no
tempo, opgdio permitida também &s normas sobre planeamento, na medida em que, a diné-
mica do direito torna imprescindivel a resolugdo de conflitos intemporais, em face da per-
duragdo e da mutagdo destas no tempo, que muitas da vezes constituem as chamadas
“infracgdes duradouras e de efeito continuado” quando, porventura, jd tenham caido em
situagdio de ilegalidade.

(designadamente no dmbito do respectivo acompanhamento), suscitado duvidas quanto & respectiva legalidade
o que, contudo, néo tem impedido os respectivos municipios de, mesmo assim, aprovarem os referidos instrumen-
tos de planeamento com a integracdo deste tipo de normas.

E de facto, possivel aos municipios aprovarem os instrumentos de planeamento municipal mesmo que durante
a respectiva elaboracdo tenham sido suscitadas dividas quanto a legalidade de alguma ou algumas das suas
normas. Assim, se tal ilegalidade for suscitada no é@mbito do acompanhamento & elaboracdo do plano (por
exemplo, no parecer final da comissdo de acompanhamento & elaboracdo do plano director municipal), nada
impede que a cémara aprove aquela opgdo quer porque dispde de autonomia para tal — jé que estd em causa
a elaboracéo de um plano que é da sua responsabilidade —, quer porque o parecer final daquela entidade ad
hoc néo tem cardcter vinculativo, o que significa que, desde que devidamente fundamentada, a decisdo munici-
pal ndo tem de o seguir”.

O mesmo se passard na fase de cerificagdo final da legalidade, na medida em que, também aqui o cardc-
ter do parecer ndo é vinculativo, ainda que o mesmo apenas incida sobre questdes de legalidade, o que signi-
fica que este também néio tem fungdes preclusivas da responsabilidade do municipio quanto & validade do plano,
sendo a responsabilidade Gltima imputavel pela opgdo vertida nos planos municipais ao municipio, que ainda
que este discorde da posicdo da CCDR, mesmo ao nivel de eventuais questdes de ilegalidade, tal ndo obstard
& prossecucdio do procedimento de elaboragdo.

29 Carvalho, Jorge, e Oliveira, Fernanda Paula, Classificagdio do Solo no Novo Quadro Legal, Coimbra,
Almedina, 2016: 27-28. Na esteira da Doutrina, note-se, “...que se mantém plenamente em vigor os planos muni-
cipais elaborados ¢ luz da legislagéo anterior, tirando o disposto no n.° 2 do artigo 1995, pois a nova legislacdo
ndo revogou estes p/anos nem determina uma sua suspensdo automdtica

Muitos desses planos foram, inclusive, elaborados & luz da legislagéo anterior ao Decreto-Lei n.° 380/99,
integrando, por isso, a categoria de solos urbanizéveis — com ou sem urbanizagéo programada — que podiam
nem sequer necessitar de qualquer programagédo, planos esses que, estando em vigor, admitem operacées urba-
nistica casuisticas e isoladas”.

30 Oliveira, Fernanda Paula, A regulamentagéio de situagdes intemporais pelos planos municipais, Revista
de Direito Piblico e Regulagdo, n° 2, Coimbra, CEDIPRE, 2009: 41.
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Como refere Fernanda Paula Oliveira *' “...o estabelecimento deste tipo de normas mais

ndo é do que o cumprimento da imposicéo constitucional e legal da ponderacdo de todos
os interesses publicos e privados co-envolvidos no planeamento, a qual exige que o drgéo
dotado do poder de planificador tenha em consideracdo todas as situacSes existentes a
data da elaboragdo do plano, quer as mesmas existam somente do ponto de vista féctico
(legais ou ilegais) quer de um ponto de vista meramente juridico (situagées tituladas por
actos administrativos constitutivos de direitos ainda ndo concretizadas ou por pré-decisées
que, ndo obstante ndo seja consensual o seu cardcter constitutivo de direitos [hoje em dia

a Doutrina e a Jurisprudéncia |4 aceitam pcciFiccmenfe que os PIP e os projectos de arqui-
tectura aprovados, constituem compromissos urbanisticos na revisdo do plano], sublinhado

nosso, se aceita que, no minimo, séo criadoras de legitimas expectativas dignas de tutela
no plano director municipal).

Estas normas visam assim regulamentar aquelas situagdes que, tendo iniciado a sua
execugdio a coberto do IGT anterior, necessitam de enquadramento & luz do actual, dai se
denominarem de situagdes intemporais, correspondendo as chamadas normas de direito
transitério material *?, tornando-se pois inquestionavel, que este tipo de normas afiguram-
-se como disposi¢des do plano vitais a uma gestdio do territério justa, razodvel e propor-
cional, de importancia suprema face a realidade com que os municipios se deparam, e que,
por esta via, se traduzem em opgdes compagindveis com direitos e interesses pré-existentes
d data da alteragdio ou revisdio do plano.

In casu, podendo constituir casos de incompatibilidade com as novas regras, poderdo ainda

assim vir a corresponder co resultado de uma justa ponderagdio de todos os direitos e inferesses

31 Oliveira, Fernanda Paula, A regulamentagéo de situagdes intemporais pelos planos municipais, Revista
de Direito Piblico e Regulagdio, n° 2, Coimbra, CEDIPRE, 2009: 45-46.

E precisamente para dar solucdo a este tipo de questdes que o direito permite dois tipos de resposta: uma
resposta geral com a definicdo de critérios sobre a aplicagéo da lei no tempo; e uma resposta concreta para casos
concretos, em que se determina directamente a norma aplicével para uma determinada situagéo (direito transité-
rio). Tendo em consideracdo este facto, sempre que entre em vigor uma nova norma juridica, como um plano
municipal, necessdrio se torna apurar, desde logo, se a mesma estabelece, expressa ou tacitamente, qualquer indi-
cagdio sobre a sua aplicacdo temporal, designadamente a sua aplicacdo rectroactiva e os moldes dessa aplica-
¢do.”, aplicando subsidiariamente, os critérios gerais consagrados no artigo 67°, do RIUE, “tempus regit actum’”.

Afigura-se assim importante que os municipios explicitem, designadamente nos Relatérios que acompanham
os planos municipais, a ponderagdio que foi feita, identificando, por exemplo a percentagem de operacdes que
serdio abrangidas por esta salvaguarda, a qual permitird evidenciar, a maior parte das vezes, o reduzido impacte
que as mesmas terdio na globalidade do ferritério e, deste modo, no modelo territorial a instituir.

32 Para a conformacdo do direito transitério material, importante se forna evidenciar, que contrariamente
a outros institutos juridicos, no direito do ordenamento do territério e do urbanismo, ndo existe uma proibigéio
geral de rectroactividade das normas juridicas.

Isto sem prejuizo do principio bdsico e elementar do Direito, que nos diz que a Lei s6 dispde para o futuro
(vide art. 12°, do Cédigo Civil), e que, salvo excepgdes, onde a eficdcia retroactiva deverd vir expressamente
consagrada no texto legislativo, no nosso ordenamento geral vigora, diremos, o principio da néo rectroativi-
dade da Lei.
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existenfes no territério & data da elaboragdio do IGT, na éptica do principio da ponderagdo,
prossecugdio do interesse publico e da proteccéio dos direitos e interesses dos particulares, criando
uma salvaguarda genérica das situagSes preexistentes que garanta solugdes resultantes de uma
adequada ponderagdo entre as consequéncias que poderdo advir da néo salvaguarda daque-
las posicdes na esfera juridica dos parficulares, e o impacte que esta salvaguarda poderd ter no
modelo de ocupagdio ferritorial que com o IGT se pretenda implementar.

Tal como jé enunciado, o principio geral que dispde sobre a aplicabilidade das normas
no tempo, é o principio do tempus regit actum **.", que influi determinantemente na aqui-
sicdio gradual de faculdades urbanisticas **, quando a relagdo juridica com a Administra-
¢do se vai prolongando no tempo, através dos vérios e sucessivos momentos, e dos actos
administrativos que véo sendo praticados em cada um desses momentos.

Existe assim “um momento auténomo em que se antecipa a formagéo da decisdo admi-
nistrativa”, de tal forma que se pode afirmar que o particular serd ja detentor de uma posi-
¢dio juridica que se constituiu anteriormente & prética do acto que define a sua situagdio de
forma definitiva, de tal forma, que ndo pode ser afectada por normas supervenientes, fal
como serd o caso das pré-decisdes (actos prévios e actos parciais — PIP e aprovacdo de
projectos de arquitectural).

E consagra a prépria CRP, no arfigo 65°, que séo os planos territoriais que definem as
regras de uso, ocupagdo e transformagdo do solo, afigurando-se assim os principios da
justa ponderagdo e da superagdo dos conflitos de interesses, quando afectados pelos pla-
nos, como principios constitucionais do direito do urbanismo *.

Pelo que, por um lado, no que concerne aos casos de operagdes urbanisticas que obtive-
ram algum grau de concretizacdio, sejam estas, com execugdio iniciada dentro do prazo de
validade da licenga, sejam aquelas com execugdio iniciada fora do prazo de validade da

33 Almeida, Mério Aroso, Anulagdio dos Actos Administrativos e Relagdes Juridicas Emergentes, Almeding,
Coimbra, 2002: 706 ss. “o sentido de que os atos administrativos se regem pelas normas em vigor no momento
em que sdo praticados, independentemente da natureza das situagdes a que se reportam e das circunstdncias
que procederam a respectiva adopgéo”.

34 Tal como dispde o artigo 155, do Lei de Bases Gerais da Politica Piblica de Solos, de Ordenamento do Ter-
ritério e de Urbanismo, Lei n° 31/2014, de 30-05, “A aquisicdio das faculdades urbanisticas que integram o contetido
do aproveitamento do solo é efectuada de forma sucessiva e gradual e estd sujeita ao cumprimento dos énus e deve-
res urbanisticos estabelecidos na lei e nos planos territoriais de émbito intermunicipal ou municipal aplicéveis”.

35 Como refere Correia, Fernando Alves, in Manual de Direito do Urbanismo, Volume |, 4° Ed., Coimbra,
Almedina, 2008: 148 “..o principio constitucional da colaboracdo de vdrios sujeitos de direito publico no pro-
cedimento de formagdo dos planos, bem como o direito constitucional de participacdo dos particulares na sua
elaboragdo tem uma finalidade comum, que é a de fazer chegar ao conhecimento dos érgdos administrativos
competentes os interesses de que sdo portadores, para que o plano realize uma justa ponderacdo (gerechte
Abwagung) dos diferentes interesses nele envolvidos. Assiste-se, por isso, a um nexo funcional ou a um fio con-
dutor entre, de um lado, o principio constitucional da colaboragéo e o direito constitucional de participagdo e,
do outro lado, os principios constitucionais da justa ponderacdo e da superacdo dos conflitos de interesses coen-
volvidos nos planos.”, principios esses, hoje em dia, também expressamente consagrados na LBPOTU, e no RJIGT.
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licenca, sem qualquer iniciativa ulterior por parte da Administracéio em relagdio as mesmas,
nem para as demolir, nem para as fazer caducar ou admitir a sua continvidade, afigura-se
vital, que, apds um levantamento exaustivo de todas as situagdes existentes & data da elabo-
ragdo do plano, sejam elas existentes somente do ponto de vista féctico (legais ou ilegais),
sejom de um ponto de vista meramente juridico, e apés ponderagdo de todos os interesses
publicos e privados coenvolvidos no planeamento, o plano contemple um regime que permita
a regularizagdo delas, caso a lei o permita, pois, pode ndo o permitir por, tal ndo se afigurar
possivel, o que acontecerd forcosamente nos casos em que a drea ndio puder ser classificada
como urbana e tiver de ser classificada como ristica, nos termos dos actuais critérios legais.

Este regime, deverd assim garantir, que a solugdo encontrada seja o resultado de uma
adequada ponderagdo entre, por um lado, as consequéncias decorrentes da néio salvaguarda
daquelas situagdes, designadamente na esfera juridica dos particulares, e, por outro lado, o
impacte que a sua salvaguarda tem no ordenamento do territério, e, consequentemente, no
modelo de ocupagdo territorial que com o plano director municipal se pretende instituir,
devendo a ponderagdio que for feita neste dmbito vir exaustivamente discriminada e funda-
mentada no relatério que acompanha o plano, de modo a demonstrar a opgdio tomada.

E na esteira da avaliagdio dos beneficios e prejuizos, tendo por base o cumprimento do
principio da proporcionalidade, a criagdo de um regime que salvaguarde aquelas posicdes
teré que ser considerado legitimo sempre que dessa ponderagdo seja possivel concluir que
os beneficios que a afectagdio daquelas situagdes acarreta para o modelo territorial a ins-
tituir com o plano sdo manifestamente inferiores aos prejuizos que da mesma decorrem
para a esfera juridica dos particulares, a qual serd afectada de forma desproporcional caso
aquelas posicdes sejom postas em causa.

Por outro lado, e ndio menos importante, revela-se de igual modo essencial que o regula-
mento do plano crie uma norma, um regime transitério, por forma a salvaguardar todos os
actos administrativos praticados & luz das normas legais e regulamentares anteriores, e que
se encontrem vdlidos e eficazes, de onde resulta, como j& vimos, para além de todas as licen-
cas e comunicagdes prévias que se encontrem vdlidas e operativas, as pré-decisdes decorren-
tes dos PIP, dos projectos de arquitectura, e das licencas parciais, vdlidos, e que deverdo
encontrar-se vertidos na carta de compromissos urbanisticos, e constar do relatério.

Acresce que a nova alteragdo legislativa em matéria de classificagdo e qualificagdo
dos solos terd a virtualidade de, inevitavelmente, reconduzir a solo rdstico muitos dos solos
classificados até hoje como urbanos, na medida em que, em face das novas regras, estes
ndo cumprem actualmente os critérios que lhes permitam manter a classificagdio que pos-

suiram até hoje, sem descurar a extingdio da categoria do “solo urbanizavel” *, mas

36 Que apesar de & ndo constar do anterior regime juridico, foi sendo mantida nos planos municipais,
mesmo para os casos cuja urbanizacdo ainda ndio se encontrava programada, e que, em face disso, tem per-
mitido a edificacdo.
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também atentas as exigéncias relacionadas com a reclassificagdo de solos, tudo em linha
com o novo paradigma de planeamento propulsionado da contengdio, da colmatagéio, e
da reabilitagdo urbana, por contraposicdo a tdo conhecida dispersdo, bem como, & espe-
culagdio fundidria resultante dos terrenos expectantes, que foram sendo valorizados ao
longo dos anos, sem que houvesse algum tipo de iniciativa por parte dos proprietdrios
quanto a estes 7.

E com isto, no &mbito dos processos de alteragdio ou revisdo dos planos municipais,
encontram-se os municipios obrigados a acolher e transpor estes novos conceitos,
enquadrando-os nas opgdes de planeamento, cujo Gltimo limite temporal estabelecido ter-
minard no dia 31-12-2022 através da mais recente alteragéio ao artigo 199°, do RJIGT, ndio
obstante ndo poder, nem dever ser desconhecido por parte dos particulares e da Adminis-
tragdio, que esta nova classificagdio e qualificagdo do solo, publicada desde 2014 (Lei de
Bases), e 2015 (RJIGT), impunha claramente algum tipo de iniciativa por parte destes, caso
ndo quisessem ver frustradas as suas expectativas relativamente & potencialidade edifica-
téria dos seus terrenos.

Assim, com a publicagdo do Decreto-Lei n° 25/2021, de 29-03, que procedeu & segunda
alteragdio ao RJIGT, “...os planos municipais ou intermunicipais devem, até 31 de dezembro
de 2022, incluir as regras de classificacdo e qualificagéo previstas no presente decreto — lei,
abrangendo a totalidade do territério do municipio”.

O que significa, para o nosso caso de estudo, que ao nivel das opgdes de planificagdo
dos municipios, e j& a coberto das novas regras, poderéio, porventura, existir situagdes de
operagdes urbanisticas tituladas, que obtiveram algum grau de concretizagdo, e que, inde-
pendentemente de iniciadas dentro do prazo de validade da licenga, ou fora do prazo de
validade da licenga, poderdo ter que ficar de fora de um regime que permita a regulari-
zacdo de situacdes anteriores, antes de mais, em face de, a coexisténcia destas néo se aofi-
gurar consentdnea nem compagindvel com o modelo de ordenamento e ocupagédo territo-
rial que se pretende implementar em determinada drea, pelo que, apés o levantamento de
todas as situagdes existentes & data da elaboragéio do plano, deverd a manutengdo e sus-
tentabilidade destas situagdes ser aferida e equacionada & luz do seu enquadramento ter-
ritorial nas opgdes do plano tragadas & luz dos novos critérios.

Deveremos, no entanto, ter presente que a regularizagdo excepcional destas opera-
¢des urbanisticas por via da alteragdo ou da revisdo do plano, deverd circunscrever-se
as situagdes excepcionais identificadas, e visar todas as situagdes de facto que se encon-
trem em condicdes idénticas, por forma a evitar que se inverta a légica do planeamento,
que impde que sejam as operagdes urbanisticas que se devem de adequar ao plano, e
ndo o plano que se deve ir adequando &s operagdes urbanisticas consolidadas & sua

37 A este propésito, Oliveira, Fernanda Paula, Atas do | Congresso de Direito do Urbanismo, A prética
juridica: um caso atual, Coimbra, Almedina, 2019: 151-152.
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revelia, ndo sendo aconselhével, por outro lado, que se opte pura e simplesmente pela
legalizagdio de casos individuais, sob pena de tal opgdio contender com a regra da inder-
rogabilidade singular dos regulamentos, portanto dos planos, enquanto regulamentos
administrativos que séo.

Posto o que, considerando que o solo jé se encontra ocupado com as edificagdes, ainda
que apenas com determinado grau de execugdo, a criagdo de um regime que permita a
regularizagdo deste género de operagdes urbanisticas, depende da afericdio do tipo de
normas do plano que a operacdo urbanistica actualmente se encontra a violar ou em des-
conformidade como sendo de diferenciar algumas situagdes:

7.1. Violagdo das disposicdes do plano cujo contetdo resulta do exercicio
de discricionariedade de planificacéo

Neste primeiro caso, € como & haviamos referido na esteira de Fernanda Paula Oli-
veira, verificando-se que no dmbito da discricionariedade de planificagdo existe margem
de conformagdo por parte do municipio, i.e., margem para escolher de entre vdrias opcdes,
aquela que porventura sirva melhor o interesse piblico, com a necessaria ponderagdo
dos interesses privados coenvolvidos, mediante a afericdo do grau de proporcionalidade
entre os beneficios e prejuizos decorrentes da opgdo do plano, desde que a solugdio
adoptada se afigure consenténea com o desenvolvimento urbanistico, ndo causando pre-
juizos nos direitos e interesses da colectividade, e do interesse em geral, afigura-se licito
a criacdo de um regime de regu|c:rizc:cao excepcionq| das situaces, tituladas (embora
com o prazo de validade ultrapassado), e com algum grau de concretizagdio na execu-
¢do, por forma a que as mesmas passem a considerar-se legais, & luz das novas regras,
e j@ a coberto dos novos conceitos de classificagdo e qualificagdo do solo, e, consequen-
temente, seja permitido ao particular concluir a execucdo destas, dentro de um prazo que
deverd ser definido e balizado logo & partida, na medida em que se tratam de normas
excepcionais, de aplicabilidade concreta aqueles casos identificados como tal, onde, inclu-
sive, como se verd infra, até poderdo ser equacionados alguns casos de ilegais matérias
com a execucdio concluida.

De notar, que para estes casos, o regime de regularizacdo excepcional a ser criado,
deverd ser situado no espago e no tempo, cingidos ds operagdes urbanistica constantes do
levantamento feito, e deverd ser-lhe introduzido um prazo dentro do qual serd permitido
beneficiar deste regime para regularizar a operagdo urbanistica, sob pena de estarmos a
criar um regime que se eternizard no tempo, com fodas as consequéncias que desse facto
poderdo surgir para o ordenamento do territério a para a harmonizagdo do modelo ter-
ritorial implementado.

Por fim, consideramos que no caso das situagdes identificadas em sede de reviséio do
plano, deveréd ser junta ao processo uma declaragdio do interessado a demonstrar o infe-
resse na conclusdo da operagdio urbanistica, e em como se compromete a concluir a
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execucdo da edificacdio no prazo que lhe serd concedido, sob pena de promogdo das
medidas de reposicdo da legalidade urbanistica mais gravosas, entenda-se, a demoligio.

7.2. Violacao de disposicdes do plano cujo conteido resultou da transposicdo por
adaptagéo de normas consagradas em planos de escaldo hierarquico superior

Referimo-nos agora daqueles casos em que as “pré-existéncias” sdo resultantes da exe-
cugdo de operagdes urbanisticas inacabadas, j@ com o titulo fora do prazo de validade,
encontram-se afectadas pela entrada em vigor de novas normas, que em face de dltera-
¢des introduzidas ao plano, as colocam em situagdio de ilegalidade ndo s6 formal, como
também material, na medida em que, & luz das regras do novo plano, neste momento j&
ndo seriam passiveis de licenciamento, e que resultam de alteragdes exclusivamente para
transposicdo por adaptagdio das normas derivadas por exemplo de um Plano Regional de
Ordenamento do Territério (PROT), agora programas.

Como sabemos, os PROT, agora Programas Regionais, apés a dlteragdo da Lei de Bases
de 2014, s&o instrumentos que t&m por objectivo desenvolver, no @mbito regional, as opgdes
constantes do programa nacional da politica de ordenamento do territério, dos programas
sectoriais e dos programas especiais, estabelecendo as directrizes orientadoras do ordena-
mento municipal, afigurando-se como documentos estratégicos de contexto regional, que defi-
nem o modelo de organizagdo do territério regional, por forma a combater as assimetrias,
e as desigualdades, nos mais variados dominios, servindo de quadro de referéncia para a
elaboracdo dos programas municipais, no confexto de uma harmonizacdo e uniformizacéio
de um modelo de ordenamento e ocupagdio territorial equitativo, e equilibrado, em face de
cada uma das realidades espaciais.

E aqui, considerando: i) o cardcter vinculativo dos planos regionais (agora programas),
sobre as entidades publicas, bem como, i) o primado da hierarquia dos planos, a trans-
posicdio por adaptagdo das normas dos PROT para os planos municipais, poderé conduzir
a vérias situagdes, que a nivel casuistico, para o nosso caso de estudo, inevitavelmente terdio
que ter opgdes distintas, sobretudo em face da obrigatoriedade de cumprimento do princi-
pio da legalidade, e do principio da hierarquia que se lhes encontra subjacente.

Um aparte apenas para referir que se admite que existam Municipios que excederam
o contetdo das normas dos PROT transpostas, na medida em que, alguns deles introduzi-
ram normas materiais de cardcter técnico, normas essas — que ndo constituindo para os
Municipios a obrigatoriedade de as transpor, uma vez que, o violarem o conteido mate-
rial consagrado para os planos regionais, e ao extravasarem o &mbito das competéncias
daqueles, os Municipios, em boa verdade, ndo estariam obrigados a acolhé-las, ndo sé em
face da legalidade do seu conteddo se mostrar duvidosa, como também, segundo o prin-
cipio da autonomia local — que permitem aos Municipios decidir unilateralmente sobre as
matérias que se enquadram no dmbito das suas atribuicdes, pelo que, na futura revisdo do
plano, poderdo estes, porventura, emendar a mdo neste contexto.
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7.2.1. Os casos em que a operacdo urbanistica viola o novo instrumento de planeamento,
mas foi executada em conformidade com o projecto aprovado e com as normas
vigentes @ data do inicio da sua execucéo

Encontramo-nos aqui perante operagdes urbanisticas que foram licenciadas e tituladas
pelo respectivo alvard de licenca de construgdio, o particular iniciou os trabalhos de execu-
¢do dentro do prazo de validade da licenga, mas a “obra” ficou parada a partir de deter-
minada fase, sem que, no enfanto, com um nivel de trabalhos executado que a permitam
enquadrar nos casos considerados de obra em estado avangado de execucdo, ou, mesmo
em fase de acabamentos, a que se somam alteragdes de direito.

Entretanto, com a transposicdo por adaptagdo do PROT, entraram em vigor novas regras
para aquela categoria de espago, que deixaram de permitir a concretizacéio daquela ope-
ragdo urbanistica nos exactos termos em que havia sido licenciada.

Neste caso, a titulo de exemplo, operacdes urbanisticas que obtiveram o licenciamento
da demolicéio total da pré-existéncia, com reconstrucdo da edificacdio no mesmo local, e,
em outros casos, com deslocalizagdio da edificagéo para local distinto da pré-existéncia ori-
gindria, e cujas novas regras aplicdveis ao solo rural (agora ristico) passaram a exigir para
as edificagdes naquela categoria de espago, a manutengdo da pré-existéncia, sem possibi-
lidade de deslocalizacéio.

Considerando que se tratam de casos em que as desconformidades que a edificagdio apre-
senta ja ndo se afiguram permitidas & luz do quadro legal actualmente vigente, mas cuja exe-
cugdio foi concretizada ainda na vigéncia das normas anteriores que permitiam a sua constru-
¢dio naqueles termos, desde que a “obra” se encontre executada em conformidade com o
projecto aprovado e os trabalhos de construgdio que faltam executar cumpram as normas con-
sagradas no novo quadro legal, poderdio estes integrar um regime excepcional que permita @
regularizagdio das pré-existéncias em sede de alteragdio ou revisdo do plano. Diriamos que é
um dever deste acautelar estas situagdes, ponderando as consequéncias para o ordenamento
i@ que a garantia do existente salvaguarda parcialmente o efefivamente construido.

Caso a edificagdio tenha sido executada em desconformidade com o projecto aprovado,
a apresentacdo de qualquer projecto para obras de alteragdo, ou ampliagdo, terd que
desagravar a desconformidade, podendo aplicar-se o desvio as regras do tempus regit
actum, para os trabalhos que se encontram executados e que porventura desagravem essa
desconformidade, e, para o demais, deverédo ser cumpridas as normas constantes dos novos
instrumentos de planeamento em vigor, sendo possivel ainda, em determinadas circunstén-
cias, se tal se afigurar vidvel do ponto de vista técnico e legal, e por forma a evitar uma
demoli¢dio total da edificagdio, recorrermos & figura das medidas de reposicéo da legali-
dade urbanistica que ndo a demolicdio, e, através da determinagdo da realizagdo de tra-
balhos de corregdio ou alteragdo, nos termos do disposto no artigo 102°, n° 2, alinea c),
do RJUE, conformar a operagdio com as normas legais e regulamentares actualmente em

vigor, e assim, regularizé-la.
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O mesmo se dird, para os casos de operagdes urbanisticas com a execugdo iniciada
fora do prazo de validade da licenga, e j& com o novo quadro normativo em vigor, cujo
instrumento de planeamento impede a concretizagdo da referida operagdo urbanistica,
podendo, estes casos, porventura vir a integrar também um regime excepcional que per-
mita a regularizagdo das pré-existéncias em sede de alteragdo ou revisdo do plano, caso
o nivel de execugdo existente permita adaptar e conformar a edificagdio ao novo quadro
juridico vigente, ainda que, com recurso a demoligdes, ou & realizagdio de trabalhos de

correcdo ou alteracdio.

7.2.2. Os casos em que a operacdo urbanistica jG violava o novo instrumento de
planeamento & data do inicio da sua execugdo, e esta ndo se afigura passivel
de vir a cumprir com as normas legais e regulamentares actualmente vigentes

J& para os casos em que as operagdes urbanisticas violam o novo instrumento de pla-
neamento, e a continuidade da sua execugdo ndo se afigura passivel de vir a cumprir
com as normas legais e regulamentares actualmente vigentes, nem possibilite que a “pré-
-existéncia” venha a desagravar a desconformidade derivada do novo quadro juridico
que entretanto entrou em vigor, n&o existe possibilidade de integrar estas construgdes em
qualquer regime excepcional que permita a regularizagdio das pré-existéncias em sede
de alteragdo ou revisdo do plano, na medida em que, tal regime iria derrogar as normas
do plano ja vigentes & data da prética dos factos, o que, inclusive, néo se afigura com-
pqginc'lve| com a regra do tempus regit actum, uma vez que a data da execugdio dos tra-
balhos, j& se encontrava em vigor o novo regime legal que teria inevitavelmente que ser
cumprido, e, consequentemente, qualquer acto administrativo que concedesse uma licenga
a estes casos, ainda que ao abrigo de um regime excepcional, constituiria um caso de
nulidade, previsto no artigo 68°, do RJUE, passivel de responsabilizagdo & luz do
artigo 702, do RJUE.

7.3. Violacdo de normas que dispéem sobre a vinculagéo situacional do solo, e
de normas que se limitam a consagrar restricoes decorrentes de standards
urbanisticos.

Sobre os casos de violagdo de normas que dispdem sobre a vinculagdio situacional do
solo, encontramo-nos perante a execugdio de operagdes urbanisticas em determinado tipo
de solos que, dadas as suas caracteristicas intrinsecas, apresentam uma vocagdo diversa
da vocagdio urbanistica que contempla a edificacdio, pelo que, ndo sendo essa edificagdio
permitida ab initio, independentemente de se tratarem, ou ndo, de categorias de espagos
do dominio e competéncia de outras entidades, ndo sendo a edificagdo permitida, afigura-
-se incontornével a criagdo de qualquer regime excepcional de regularizagdo em sede de
alteragdo ou revisdo do plano.
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No que concerne a eventuais operagdes urbanisticas que tenham violado normas que
se limitam a consagrar restricdes decorrentes de standards urbanisticos, que em regra tam-
bém tém subjacente uma vinculagdo situacional do solo, tais como RAN ou REN, nestes
casos, o contetdo destas normas ndo se encontra a coberto de qualquer poder discricio-
ndrio, ndo sendo permitido no &mbito da margem de discricionariedade da Administracdo,
criar qualquer regime excepcional, que permita afastar essas regras por forma a regulari-
zar quaisquer operacdes urbanisticas.

De facto, encontramo-nos in casu perante serviddes e restricdes administrativas constantes
de regimes juridicos tais como, RIRAN, RIREN, que sdo vinculativos no enquadramento das
operagdes urbanisticas no territério, ndio por forca de qualquer plano, mas directamente ope-
rativo do préprio regime juridico em si, cuja competéncia em razéo da matéria e da locali-
zagdio sdo acometidas a outros entes publicos que tutelam essas porgdes de territério.

E neste caso, consideramos que se encontra vedado & Administragdo criar qualquer
regime de regularizacdio de cardcter excepcional, na medida em que, a violagdo de nor-
mas, sejom elas as que t&m subjacente a vinculag@o situacional dos solos, sejom elas as
que estabelecem restricdes decorrentes de standards urbanisticos, sdo normas que visam
salvaguardar interesses publicos parcelares (ambientais, culturais, etc.), a que o legislador
atribuiu um valor preponderante e superior entre os vérios interesses conflituantes em maté-
ria urbanistica *, pelo que, ndo se encontra na disponibilidade, e, por conseguinte, na dis-
cricionariedade da Administragdio local, dispor sobre aquelas porgdes de territério, que se
encontram sob a competéncia e tutela da entidade respectiva.

7.4. Enquadramento das operacdes urbanistica enunciadas no regime da nulidade
dos actos administrativos de gestdo urbanistica

Em face do teor da disposicéio consagrada no artigo 68°, alinea a), do RJUE, sob a
epigrafe, “Nulidades” afigura-se imperioso, que a criagdo de um eventual regime excep-
cional para regularizagdo das operagdes urbanisticas enunciadas anteriormente, néio venha
a contender com o regime aqui enunciado, e ndo constitua casos de nulidade, em face da
impossibilidade de enquadramento de algumas destas operagdes urbanisticas nesse regime,
razdo pela qual, nos predispusemos a discriminar os vérios casos existentes, para que a
opsdo de criagdo de um regime excepcional para regularizagdo de operagdes urbanisti-
cas, ndo venha a contender com algumas das causas de nulidade previstas na lei.

E em resultado da andlise que fizemos anteriormente, ficam assim praticamente exclui-

dos de um eventual regime excepcional de regularizagdo todos os casos de pré-existéncias

38 Gongalves, Pedro; Oliveira, Fernanda Paula, O Regime da nulidade dos actos administrativos de gestdio
urbanistica que investem o particular no poder de realizar operagdes urbanisticas, Coimbra, Rev CEDOUA, n”° 4,

1999: 20-21.
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que derivem da violagdio de normas constantes de planos de hierarquia superior, bem como,
as que t&m subjacente a vinculagdo situacional dos solos, e bem ainda, a violagdo de nor-
mas de planos municipais que estabelecem restricdes decorrentes de standards urbanisticos,
i@ que estdio ai em causa regimes juridicos decorrentes de regimes legais heterénomos as
opgdes do plano, e que se lhe sobrepdem, ndo podendo por estes ser alterados. Nestas
hipéteses, uma regularizacdo por via da dlteragdio ao direito aplicével, que garanta a con-
servagdo integral da situagdo de facto, é uma solugdo praticamente excluida, a néo ser
que os referidos standards urbanisticos, ou as normas dos planos hierarquicamente supe-
riores, sejam elas préprias, alteradas **.

8. A REGULARIZACAO DOS ILEGAIS FORMAIS QUE NAO FORAM OBJETO DE CONTROLO
PREVENTIVO, MAS QUE CUMPRIAM AS NORMAS LEGAIS E REGULAMENTARES A
DATA DA SUA EXECUCAO E SE TORNARAM ILEGAIS MATERIAIS SUPERVENIENTES

Uma vez chegados aqui, ndo poderiamos deixar de referenciar as operagdes urbanis-
ticas que & data da sua execugdo cumpriam as normas de ordem material exigiveis, mas
que, como ndio foram objecto de qualquer controlo preventivo, com a entrada em vigor de
novos instrumentos de gestdo territorial (IGT), deixaram de reunir condicdes que lhes per-
mitissem requerer a sua legalizagdio, em virtude de, no momento do pedido, j& ndo cum-
prirem as regras de ordem material em vigor.

Muitas das operagdes urbanisticas que foram consideradas ilegais por, & data da sua
execucdo, ndo terem sido submetidas a procedimento de controlo preventivo legalmente
exigivel, mas que, cumpriam todas as regras materiais atinentes & sua concretizagdo, dei-
xaram de ser susceptiveis de ser legalizadas, em virtude de, na data de apresentacéo do
pedido de legalizagdio j& ndo se afigurarem passiveis de cumprir com o novo quadro juri-
dico entretanto entrado em vigor, e a este propésito questiona-se, se a criagdio de um regime
excepcional para regularizagdo dos ilegais materiais supervenientes, se afigura compagi-
nével com a elaboragdio de um plano, que vise a integragdo destas situacdes na alteragdo
ou revisdio promovida, (vide Fernanda Paula Oliveira, in Nulidades Urbanisticas, Casos e
Coisas, Coimbra, Almedina, 2015: 114-116 “9).

Citando o Municipio de Loulé que introduziu em 2017 uma dlteragdo ao Regulamento

do PDM *, aditando um capitulo referente & regularizagéo das edificagdes executadas antes

39 Gongalves, Pedro; Oliveira, Fernanda Paula, O Regime da nulidade dos actos administrativos de gestdio
urbanistica que investem o particular no poder de realizar operagdes urbanisticas, Coimbra, Ver CEDOUA, n”° 4,
1999: 22.

40 Oliveira, Fernanda Paula, Nulidades Urbanisticas, Casos e Coisas, Coimbra, Almedina, 2015:
114-116.

41 Aviso n° 7430/2017, Diério da Reptblica, 2.2 série — N° 126 — 3 de julho de 2017.
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de 1995 sem controlo prévio, poderia ainda assim, e a coberto da norma habilitante do
artigo 59°, da Lei de Bases, aproveitar o procedimento de regularizacéio para os demais
casos de operagdes urbanisticas que & data da sua construgdo cumpriam todas as regras
materiais mas que, por via das alteragdes subsequentes ao IGT, deixaram de reunir as
necessdrias condicdes que lhes permitissem ser susceptiveis de legalizacdo, pelo que, com
recurso & mesma fundamentagdo consideramos que, poderd um regime desta natureza,
prever a possibilidade de regularizagdio excepcional das operacdes urbanisticas considera-
das como “ilegais formais e supervenientemente ilegais materiais”, que foram executadas
sem submissdo a procedimento de controlo preventivo, pese embora, apenas terdo a vir-
tualidade de vir a ser regularizadas, aquelas que, como j& o haviamos afirmado, cumpriam
as normas legais e regulamentares vigentes & data da sua execugdo, tendo faltado apenas
nesse momento, a sua submissdio a procedimento de controlo preventivo.

CONCLUSOES

I. Para os casos das operagdes urbanisticas que ndo obtiveram qualquer grau de con-
cretizagdo, ou seja, em que os particulares ndo chegaram sequer a iniciar os trabalhos,
tendo entretanto ocorrido “alteragdes” ao plano que configurem uma alteragdo substancial
das condigdes de licenciamento da operagdo urbanistica anteriormente licenciada, néo se
vislumbra qualquer justificagdo que permita ao particular isenté-lo do cumprimento das
novas regras entradas em vigor apés a data do licenciamento da operagdo urbanistica,
devendo nestes casos ser declarada a caducidade, e o particular submeter um novo pro-
jecto caso as novas regras o permitam;.

Il. Nas situagdes de violagdo das disposicdes do plano, cujo conteddo resulta do exer-
cicio de discricionariedade de planificagdo, e para os casos que obtiveram algum grau de
concretizagdo, sejam eles com execugdo iniciada dentro do prazo de validade da licenga,
sejam eles com execugdio iniciada fora do prazo de validade da licenga, sem qualquer ini-
ciativa ulterior por parte da Administragéo em relagéo s mesmas, e cujas obras ficaram
paradas a partir de determinada fase, por vérios anos, afigura-se vital, que, apés um levan-
tamento exaustivo de todas as situacdes existentes & data da elaboragdio do IGT, (sejam
elas existentes somente do ponto de vista féctico (legais ou formalmente ilegais), sejom de
um ponto de vista meramente juridico) para que, apés ponderagdo de todos os interesses
publicos e privados coenvolvidos no planeamento, o IGT contemple um regime que permita
a regularizagdo das pré-existéncias, nos seguintes termos:

a) Estabelecer uma avaliagdio dos beneficios e prejuizos, tendo por base o cumprimento

do principio da proporcionalidade, contemplando a criagéio de um regime que sal-
vaguarde aquelas posicdes;.
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b) Considerar-se legitimo, sempre que dessa ponderagéo seja possivel concluir que os
beneficios que a afectacdio daquelas situacdes acarreta para o modelo territorial a
instituir com o Plano sdo manifestamente inferiores aos prejuizos que da mesma
decorrem para a esfera juridica dos particulares, a qual seré beliscada de forma

desproporcional caso aquelas posicdes sejam postas em causa.

lll. Para os casos das operagdes urbanisticas em estado avangado de execugdo ou em
fase de conclusdo, que sdo aqueles em que o particular efectivamente iniciou a execugdio
material da operagdo urbanistica, e a mesma atingiu um estado em que apenas ficou pen-
dente a concluséio dos trabalhos que por vezes se resumem a acabamentos e arranjos exte-
riores, encontrando-se a edificacdio com a estrutura toda concluida, e, em conformidade
com o projecto aprovado, independentemente de cumprir ou ndio as normas actualmente
em vigor, o recurso & licenga especial para a conclusdo de obras inacabadas seré o mais
adequado, ao abrigo do artigo 88°, do RJUE, e, nos termos das disposicdes vertidas na

regulamentagdo municipal que deverd enquadrar e balizar estes casos.

IV. Para aqueles em que a operagdo urbanistica viola o novo instrumento de planea-
mento, mas foi executada em conformidade com o projecto aprovado e com as normas
vigentes & data do inicio da sua execucdio, mas cujas novas regras passaram a exigir, para
as operagdes urbanisticas naquela categoria de espago, uma opgdio diversa, considerando
que se tratam de casos em que as desconformidades que a edificagdio apresenta & ndo se
afiguram permitidas & luz do quadro legal actualmente vigente, mas cuja execugdo foi con-
cretizada ainda na vigéncia das normas anteriores que permitiam a sua construgdio naque-
les termos, e, repete-se, desde que a “obra” se encontre executada em conformidade com
o projecto aprovado e os trabalhos de construgédio que faltam executar cumpram as normas
consagradas no novo quadro legal, poderdo estes integrar um regime excepcional que per-
mita a regularizacdo das “pré-existéncias” em sede de alteragdo ou revisdo do plano, ja
que, diriamos, constitui até um dever deste acautelar estas situagdes, ponderando as con-
sequéncias para o ordenamento por forma a estender a garantia do existente ao parcial-
mente e efetivamente legalmente construido.

V. Nas situagdes em que a edificagdo tenha sido executada em desconformidade com
o projecto aprovado, a apresentacdo de qualquer projecto para obras de alteragdio, ou
ampliagdo, teré que desagravar a desconformidade, podendo aplicar-se as regras do tem-
pus regit actum, para os trabalhos que se encontram executados e que porventura desa-
gravem a desconformidade, e, para o demais, deverdio ser cumpridas as normas constantes
dos novos instrumentos de planeamento em vigor.

VL. J& para os casos em que as operacdes urbanisticas violam o novo instrumento de
planeamento, e a continuidade da sua execugdo ndo se afigura passivel de vir a cumprir
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com as normas legais e regulamentares actualmente novas, nem possibilite que a “pré-
-existéncia” venha a desagravar a desconformidade derivada do novo quadro juridico que
entretanto entrou em vigor, ndo existe possibilidade de integrar estas situagdes em qualquer
regime excepcional que permita a regularizagdo das mesmas em sede de alteragdo ou
revisdo do plano, na medida em que, tal regime iria derrogar as normas do plano jé vigen-
tes & data da prdtica dos factos, o que, inclusive, ndio se afigura compaginével com a regra
do tempus regit actum, uma vez que & data da execugdio dos trabalhos, j@ se encontrava
em vigor o novo regime legal que teria inevitavelmente que ser cumprido, sob pena de
integrarem o normativo do artigo 682, e do artigo 70°, do RJUE.

VII. No que concerne &s operagdes urbanisticas que & data da sua execugdio cumpriam
as normas de ordem material exigiveis, mas que, como ndo foram objecto de qualquer
controlo preventivo & data da sua concretizagdo, com a entrada em vigor de novos IGT,
deixaram de reunir condigdes que lhes permitissem requerer a sua legalizagdio, em virtude
de, no momento desta, j& ndo cumprirem as regras e exigéncias de ordem material em
vigor, passando a ser consideradas ilegais por, & data da sua execucdo, ndo terem sido
submetidas a procedimento de controlo preventivo exigivel, embora cumprissem todas as
regras materiais, a norma constante do artigo 59°, da Lei de Bases, é bastante para uma
alteragdo ao plano, pela criagdio de um procedimento de regularizagdio de natureza excep-
cional, o que permitird vir a suprir esta necessidade.

VIII. Por fim, nas situagdes de violagdio de normas que dispdem sobre a vinculagdo situa-
cional do solo, encontramo-nos perante a execucdo de operagdes urbanisticas em determi-
nado tipo de solos que, dadas as suas caracteristicas intrinsecas, apresentam uma vocagdo
diversa da vocagdio urbanistica que contempla a edificagdo, pelo que, néo sendo essa edi-
ficagdio permitida ab initio, independentemente de se tratarem, ou néo, de categorias de
espagos do dominio e competéncia de outras entidades, ndio sendo a edificagdo permitida,
afigura-se incontorndvel a criagdio de qualquer regime excepcional de regularizagdo em
sede de alteragdio ou revisdio do plano.
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Patriménio imovel
orivado néo classificado

As possiveis ferramentas juridicas de
incenfivo G sua preservagao

Paulo Paiva Fonseca !

SUMARIO

Hé uma porgéio de patriménio cultural que fica entre os iméveis classificados como
monumentos nacionais, interesse pUblico ou municipal e esses outros iméveis comuns,
revestidos de menor, ou nulo, valor patrimonial, os quais ndo interessa preservar
como heranga cultural. Uma parte significativa desta porcdio estd em edificado
privado.

Procurar esclarecer o valor e a importéncia deste patriménio imével privado néo
classificado, em especial o que é menos conhecido e esté no interior das edifica-
¢des, compreender o seu enquadramento legal no ordenamento juridico portugués,
o obijeto, substéncia e natureza juridica, o atual contexto de tutela a que esté sujeito
e quais os instrumentos existentes para a sua salvaguarda é o obijetivo deste estudo.

1. INTRODUCAO

No ordenamento juridico Portugués desde o nivel constitucional, e continuando pelo
Direito Administrativo, a través da sua parte ou drea especial (1), o Direito do Urbanismo,
desde o Programa Nacional da Politica de Ordenamento do Territério as Areas de Reabi-
litaggo Urbana, é patente a importéncia da salvaguarda do patriménio cultural a diferentes
niveis de agdio territorial, do nacional ao municipal, de esfera publica & privada, bens imé-
veis, méveis ou bens imateriais, do edificado monumental ao azulejo. Esta preocupacdo
tem depois repercussdo em vdrios Regimes Juridicos: da Protegdio e Salvaguarda de Patri-
ménio Cultural; da Edificacéio e Urbanizacéio; da Reabilitacéio Urbana. A constante evolu-
¢do destes Regimes, demonstra o esforco que este ramo do Direito tem mantido para dar
respostas que suportem as atividades e mediem interesses em conflito de uma sociedade
cara vez mais urbana e mais complexa, assim como do reforgo da percecéio da prépria
cidade como valor, onde aqui “a cultura das cidades e a sua salvaguarda, é um dos

1 Licenciado em Arquitectura pela Escola Superior Artistica do Porto, pés-graduado em Direito do Orde-
namento do Territério e do Urbanismo pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
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maiores legados da cultura europeia para o mundo” como assinalou Francoise Choay em
1992.

Aproveitando este espaco de didlogo interdisciplinar, proporcionado por este curso de
pés-graduagdo, iniciamos esta reflexdo alargando o estudo a alguns valores que suportam
a importéncia dada & prépria cidade enquanto patriménio urbano, valores enquanto maté-
ria de projeto de urbanismo, reabilitagdo urbana e arquitetura, e ainda & importéncia da
correta articulagdo entre espago morfologia urbana, edificado, tipologia e interior, e o con-
tributo ambos na definicdio da identidade da cidade e o papel que desempenham para o
bem-estar do ser humano.

Seguimos depois para o enquadramento legal deste tema no ordenamento juridico por-
tugués, o objeto e a sua substéncia e natureza juridica, questdes que levantam a sua tutela,
assim como o estatuo do proprietdrio e outras dimensdes que informam sobre o atual con-
texto de tutela a que estd sujeito este patriménio, para procurar concluir sobre a existéncias

de instrumentos, das questdes que levantam e das solugdes que apontam.

Arquitetura e Urbanismo. Valores do patriménio cultural, reabilitacdo urbana e
necessidades humanas

A reabilitagdo urbana sempre foi um tema muito estudado e debatido no contexto do
desenvolvimento das cidades, com especial importdncia nos periodos do pés-guerra do
século XX, assim como nas suas Gltimas décadas, com o inicio das preocupagdes ecolégi-
cas até & atual emergéncia climdtica vivida hoje. Da cidade e da sua capacidade de acom-
panhar o tempo e a vida depende muito o bem-estar humano.

2. PARA ESTE TRABALHO, DAS VARIAS IDEIAS QUE SUPORTAM UMA CONCECAO DE
REABILITACAO URBANA, DESTACAMOS TRES

Primeiro, a ideia autenticidade, tal como decorre da discussdo pds Documento de Nara
(UNESCO 1994), clarificada por Jukka Jokilehto onde “o patriménio cultural tem universa-
lidade apenas quando é expressdo genuina dos valores da cultura em causa.” (1) defini-
¢do abrangente aplicével a vérios tipos de patriménio cultural e as suas diferentes expres-
sdes regionais.

Segundo, o valor da diversidade cultural, defendida nas conclusdes finais da conferén-
cia de Estocolmo (UNESCO 1998): “a diversidade cultural permite uma melhor qualidade
de vida do que uma cultura global unitdria e homogénea”, pois “a liberdade das pessoas
para fazer escolhas (...) permite(m) atingir a plenitude da sua existéncia enquanto ser
humano. A cultura é tomada como um adesivo que mantém tecido social coeso e solidd-
rio, (...)". Assim “realca-se a importéncia da conservacdo e da preservacdo da autentici-
dade, sobretudo como incremento da diversidade cultural” (2).

RevCEDOUA N.° 46 « Ano XXIIl « 2.2020



"w

~CEDOUA

Por Gltimo, destacar aquela que muito contribui para a necessidade humana de per-
tenca, a ideia de identidade. De uma forma mais figurativa ou mais abstrata, hd um con-
junto de caracteristicas de um individuo, uma comunidade, de um tempo e um lugar que
ficam intencionalmente ou ndo, marcadas materialmente numa edificagdo, cidade ou pai-
sagem. Caracteristicas geogréﬁccs, tecno|égicqs, funcionais, econémicas, iuridicos, sociais,
cientificas, artisticas ou culturais que consubstanciam uma identidade urbana dnica, irrepe-
tivel e constante desenvolvimento.

Estes valores que permitem o reconhecimento, a través da meméria, cultura ou da viven-
cia, e despoletam uma aproximagdio entre o Homem e lugar, promovendo um sentimento
de pertenca, que como o sentimento de seguranca, ou a capacidade de compreender, de
alcangar algo e de experienciar o belo, permitem a sua realizagdo enquanto ser humano.

E estes valores estdo também presentes no interior das edificagdes, ndo poucas vezes
é no interior que este se manifesta com mais intensidade que nas fachadas, quer na
organizacdo do espago, quer no cardcter com que se reveste. Por vezes, estamos a
apoiar a conservagdo de uma fachada com menor valor, quando os interiores tém maior
valor enquanto patriménio cultural, e ndo sofrem sequer um registo documental antes
da sua demolicdio.

Importa ainda referir, no contexto do valor da autenticidade, a importéncia da corres-
pondéncia entre exterior e interior. Ja ndo falamos apenas de uma correta articulagdio
entre estrutura (formal e material) da fachada (contentor) e estrutura do interior (conteddo).
Falamos de correspondéncia com a unidade cadastral, com usos, linguagens, técnicas cons-
trutivas e materiais compativeis.

Temos por enquanto em Portugal um parque edificado com interiores patrimonialmente
interessantes, muitos ainda em bom nivel de integridade e estado de conservagéio, resultado
de politicas de congelamento de rendas, de expansdio urbana, complexidade da proprie-
dade urbana e outras razdes econémicas sociais e politicas.

Contudo, os bens que descrevemos muitas vezes ndo estdo classificados, pela sua natu-
reza sdo pouco documentados e divulgados, e como tal ndio é do dominio publico o seu
real valor, estado de conservagdio e de integridade, pelo que nem se prevé alguma inter-
vencdo nos atuais Regimes Juridicos, como sucedeu com o patriménio azulejar, Lei
n° 79/2007 de 29 de Marco, procedendo & décima terceira alteragdio ao Regime Juridico
da Urbanizagdio e Edificacdo, procurando uma tutela piblica para este patriménio, ndio
apenas para quando reveste fachadas confrontantes com a via pdblica ou logradouros,
mas fambém quando este patriménio se manifesta no interior de edificios (1).

Atualmente a salvaguarda do restante patriménio arquiteténico privado interior do edi-
ficado comum, esté fora do controle da administragdo (2), e depende dos proprietérios e
do seu contexto, e caso sejom chamados a intervir, dos técnicos e do seu conhecimento,
sensibilidade e capacidade mobilizadora.
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Patriménio cultural privado e Direito do Urbanismo

Depois da abordagem telegréfica sobre a importéncia dos espagos interiores no nosso
patriménio urbano, bem como o contributo que comporta o alargamento generalizado ao
tecido edificado comum e & necessdria extensdo o seu interior da tutela do patriménio
cultural, vamos agora procurar enquadrar estes bens e as questdes que levantam a sua
tutela no ordenamento juridico portugués ao nivel constitucional, legislativo e
administrativo.

Néo é a salvaguarda destes bens um propésito claro no regime de protecéo e valori-
zagdio do patriménio cultural, vocacionada antes para bens culturais cuja “finalidade pre-
cipua, materializada na sua capacidade para se constituirem em teatro quotidiano da frui-
¢éo publica universal” (1). Contudo, e consciente da intencionalidade do legislador, vamos
procurar encontrar na ordem juridica portuguesa instrumentos que podem ser utilizados no
sentido de uma melhor salvaguarda deste outro patriménio cultural.

Orientados no que diz respeito ao objeto, procuramos agora tratar a sua substéncia.

A sua natureza marcadamente privada levanta vérias questdes.

Por um lado, a propriedade, que muitas vezes estd em médos com poucos recursos finan-
ceiros para fazer face & sua conservagdo, outras resultado de herangas indivisas.  Assim,
de que forma e o que motivard, que passe a existir, um momento declarativo por parte dos
particulares ou de controlo por parte da administragdio, que sendo sistemdtico, permita
levantar estes bens e avaliar, em cada caso, a pertinéncia do seu registo, inventdrio ou até
serem considerados passiveis de integrar o conceito de patriménio cultural (2).

Por outro, afastar o conflito entre o dominio privado destes bens e o trago de publici-
dade, um dos pilares que caracteriza o patriménio cultural. Os tragos distintivos da cate-
goria (juridica) de bem cultural séo: imaterialidade e publicidade (3). Ora, é & ao nivel
constitucional que se tem de dar normalmente um grande exercicio de ponderagéo a quanto
da aplicagdo de instrumentos de protecdo e valorizagdo do patriménio cultural cléssico
(aquele mais universal, ndo deste mais local que estamos aqui a tratar) uma vez que a
publicidade tem que ser moderada por valores juridico-constitucionais, “designadamente os
consubstanciados nos direitos liberdades e garantias fundamentais, os direitos de proprie-
dade privada, de reserva da vida privada individual” (1) e outros.

Sobre a questdio do estatuo proprietdrio, como clarificam Alves Correia e Bernardo Aze-
vedo (2) que a atual Lei de Bases do Patriménio Cultural “néio associou qualquer regime
especifico de propriedade & qualificacdo como bem cultural e, muito menos, reservou para
determinados bens culturais de interesse nacional, designadamente para os monumentos
nacionais e para os tesouros nacionais, o estatuto de bens publicos dominiais.|...) No que
concerne aos bens culturais de titularidade juridico-privada, temos para nés, acompanhando
neste ponto V.Caputti Jambrenghi e V.Cerulli Irelle, que os mesmos, em atengdo aos multi-
plos e penetrantes vinculos juridicopublicisticos que sobre eles recaem, «constituem a parte
mais conspicua da categoria dos bens privados de interesse piblico».
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No fundo, e qualquer que seja o entendimento que se sustente, em causa estdo bens
que, ndo rompendo o dltimo diafragma, isto é, ndo adquirindo o estatuto juridico-publico
de bens de titularidade administrativa, estdo, contudo, por forca da sua destinagdo funcio-
nal & fruicdo cultural pdblica universal, sujeitos a uma disciplina fortemente restritiva do
ponto de vista do seu uso e circulagdo — bens de uso e circulagdo controlados.

Adiantam ainda os mesmo autores que “caso se avance para uma solucdo de cisdo
entre dominialidade piblica e propriedade publica, conforme tem vindo a suceder em orde-
namentos juridicos préximos do nosso, hipétese em que mesmo bens em titularidade juridico-
-privada poderiam ser sujeitos a um regime de dominialidade publica — submissdo a um
vinculo real de destinacdo publica traduzido numa série de prerrogativas de autoridade que
envolviam os poderes de modificacdo e extingdo da dominialidade, a exploracdo ou ges-
tdo do bem, incluindo a definicdo das possibilidades da sua utilizagdo pelo proprietdrio e
os poderes de tutela da prossecucéo do interesse publico que justificou a sua integragdo no
dominio publico —, desacompanhada da subtraccdo da sua propriedade aos particulares
seus fitulares, partindo de um entendimento da dominialidade piblica mais como regime
funcional (complexo de poderes piblicos de intervencdo sobre um bem, independentemente
da sua propriedade publica ou privada) do que como um regime real (em que esta tende
a confundirse com e a dissolver-se na propriedade publica).”.

Séio estes, o atual e o possivel, contextos e da forma como se vé afetada a esfera juri-
dica do particular de bens culturais classificados ou em vias de classificagdio.

Ainda assim dada a hipétese apresentada, continuard o ato de classificagdo a ter efei-
tos gravosos e obrigagdes (3), que pode ser oneroso e que muito pode interferir na usofruto
do bem pelo proprietdrio, sendo assim desadequado para prosseguir a tutela eficiente aos
bens aqui tratados.

Ainda nas normas constitucionais, o dever do Estado de “Proteger e valorizar o patri-
ménio cultural” (1) assim como garantir o direito dos cidad@os & sua fruicdo (2)(3). E este
direito & fruicdo do patriménio cultural configura-se em vérias dimensdes: “de um lado, ao
direito de acesso & fruicdo material, que temos o direito de visita (direito de penetrar no
lugar que tenha valor cultural ou contenha objetos com valor cultural) e o direito de visibi-
lidade (direito de ver o bem cultural sem entraves como, por exemplo, os erguidas na zona
especial de protecdo dos iméveis classificados) e, de outro lado ao direito acesso a fruigdo
intelectual, em que temos o direito ao conhecimento, & informagdo e a utilizagdo do con-
teudo cultural dos bens culturais.”(4).

Ainda no primeiro nimero do Art. 78, encontramos “o dever de preservar, defender e
valorizar o patriménio cultural.”.

Na atual Lei de Bases do Patriménio Cultural, no Artigo 3° Tarefa fundamental do Estado,
diz o ndmero 1 “Através da salvaguarda e valorizacdo do patriménio cultural, deve o Estado
assegurar a transmissdo de uma heranca nacional cuja continuidade e enriquecimento uniré
as geracdes num percurso civilizacional singular”. Aqui se percebe duas importantes dimen-
sdes do patriménio cultural. A de continvidade do legado conhecido e a sua defesq,
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conservagdo, valorizagdo e divulgacdo, e a dimensdo do seu enriquecimento, ou seja, bens
culturais que surgirdo, descobertas e novas criagdes artisticas ‘que, sendo testemunhos com
valor de civilizagdo ou de cultura portadores de interesse cultural relevante, devam ser
objecto de especial proteccéo e valorizacéo.” (5).

Ora os bens que aqui tratamos estaréo incluidos na segunda dimensdes, enquanto enri-
quecimento com o seu registo, inventariacdo, divulgacdo, fruicdo intelectual sem chegarem
a ser classificados. Este acto de classificacdo é considerado de “acertamento constitutivo”,
que “apresenta uma feicdo marcadamente constitutiva e, nessa perspectiva, apenas é sus-
ceptivel de um controlo atenuado pela jurisdicdo administrativa”(6). Assim, seguindo nesta
diregdio, dada natural discricionariedade na apreciagdo, por parte da administragéio, e a
natureza dos bens em causa, pensamos que sobre estes deve recair ainda um menor con-
trolo pela jurisdicdo administrativa.

Ainda da atual Lei de Bases do Patriménio Cultural, no seu TITULO IV (Dos bens cultu-
rais e das formas de protecédio), decorre que ndio hé coincidéncia nos atos de Classificagdo
e de Inventariagdo. Estes sdio atos auténomos. Sendo que a Inventariagdo j& permite iden-
tificar estes bens, permitindo o seu conhecimento. Fernanda Paula Oliveira, sobre o patri-
ménio azulejar e a dificuldade em saber exatamente deste, aquele que tem valor patrimo-
nial cultural relevante, diz “determina esta Lei de Bases a necessidade da sua classificacéo
ou, no minimo, da sua inventariacdo, sendo em relacdo aos bens classificados ou inventa-
riados que devem recair especiais deveres de protecdo e salvaguarda. E as entidades
publicas tém um relevante papel nessa protecéo e salvaguarda pois, segundo o n° 3 do
art. 3.° da Lei de Bases do Patriménio Cultural, “o conhecimento, estudo, protegdo, valori-
zacdo e divulgacdo do patriménio cultural constitvem um dever do Estado, das Regides
Auténomas e das autarquias locais.” Por isso mesmo, em nosso entender, embora tal ndo
resulte desta alteracdo legislativa, o regime agora estabelecido no RIUE néo dispensa as
entidades publicas, em especial o Estado e as autarquias locais, do cumprimento do seu
dever de, no minimo, inventariar este patriménio’”.

De referir ainda o artigo 6° da Lei de Bases do Patriménio Cultural (Outros principios
gerais) “Para além de outros principios presentes nesta lei, a politica do patriménio cultural
obedece aos principios gerais de: a) Inventariagédo, assegurando-se o levantamento siste-
mdtico, actualizado e tendencialmente exaustivo dos bens culturais existentes com vista
respectiva identificacdo; e) Inspeccdo e prevencdo, impedindo, mediante a instituicdo de
organismos, processos e controlos adequados, a desfiguracdo, degradagcdo ou perda de
elementos integrantes do patriménio cultural”.

Apesar desde dever das entidades publicas na promogdo daquele que seré um passo
importante na tutela destes bens, para a sua maior eficécia seré necesséria a motivagdo
e acordo dos particulares, ndo apenas pelo que acautela o n° 5 do artigo 19 da Lei de
Bases do Patriménio Cultural “Sé a titulo excepcional, e mediante despacho devidamente
justificado do membro do governo central ou regional responsadvel pela drea da cultura,
os bens ndo classificados pertencentes a pessoas colectivas privadas e as pessoas
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singulares serdo incluidos no inventdrio sem o acordo destas.” mas também pela expe-
riéncia de que quando os titulares estdo informados do valor do seus bens e sdo de
alguma forma apoiados por forma a atenuar os encargos acrescidos a que estdo sujei-
tos, muitas vezes subordinados & defesa do interesse geral, estes sdo os primeiros pro-
mover a tutela dos bens.

Esta inventariagdo, elaborado de forma sistemdtica, permitiria uma intervengdio mais
abrangente ao nivel dos instrumentos de gestdo territorial, através dos planos municipais,
capazes de definir bens a proteger, outros que ndo os classificados e prever medidas de
protecdio e salvaguarda. Pensamos por exemplo nas Carta Municipal do Patriménio Edifi-
cado, a inclusdo de outros bens culturais iméveis, como estes elementos arquiteténicos inte-
riores notdveis, que aqui temos feito referéncia.

Possibilitaria também esta identificacdo, agora de uma forma mais casuistica, e com
uma alteragdio ao Regime Juridico da Urbanizagdo e Edificagdio, o controlo das opera-
¢des urbanisticas onde em causa estivessem estes aspetos interiores com valor patrimo-
nial cultural relevante, ndo isentando de controlo prévio administrativo, determinando
que o controlo seja feito no @mbito do procedimento de licenciamento, como acontece
com o patriménio azulejar, e passariam a ser observados apenas estes aspetos interior
das edificagdes, que dizem respeito ao patriménio cultural, o azulejar e outros elemen-
tos construtivos e decorativos notdveis, que pelas suas caracteristicas devem ser conser-
vados. Pensamos justificar-se esta excecdo dado a irreversibilidade na reposicéio dos
bens em causa.

De resto estdo dispostas no Regime Juridico dos Instrumentos de Gestdo Territorial
vérias normas que as entidades publicas tém & disposicdio para promogdo da protecdo
e salvaguarda deste patriménio: Artigo 10° (Identificacdo dos recursos ferritoriais), na
alinea f] O patriménio arquiteténico; Artigo 17° (Patriménio arquiteténico, arqueoldgico
e paisagistico) no nimero 1 — Os vestigios arqueoldgicos, bem como os elementos e
conjuntos construidos, que representam testemunhos da histéria da ocupagéo e do uso
do territério e assumem interesse relevante para a memdria e a identidade das comuni-
dades, séo identificados nos programas e nos planos territoriais., e nomero 2 — Os pro-
gramas e os planos ferritoriais estabelecem as medidas indispensdveis & protecdo e a
valorizagdo do patriménio arquiteténico, arqueoldgico e paisagistico, acautelando o uso
dos espagos envolventes; Artigo 75.° (Planos municipais, Disposices gerais) na alinea f)
Os principios e as regras de garantia da qualidade ambiental, da integridade paisagis-
tica e da preservacdo do patriménio cultural; Artigo 173.° (Mecanismos de incentivos) Os
planos intermunicipais e municipais devem prever mecanismos de incentivo visando pros-
seguir as seguintes finalidades: a) Conservagdo da natureza e da biodiversidade; b) Sal-
vaguarda do patriménio natural, cultural ou paisagistico.

Importante seré ainda referir o papel dos préprios instrumentos de programagéio e de
financiamento da reabilitagdo urbana, que podem também impor limitagdes ou sujeitar o
financiamento a condi¢des que visem os fins aqui perseguidos.
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Também o recente Decreto-Lei 95/2019, de 18 de Julho, que estabelece o regime apli-
cével & reabilitagdo de edificios ou fragdes auténomas enumera como principios fundamen-
tais, e desde logo nos primeiros, artigos 4° e 5°(2), o Principio da protegdo e valorizagdo
do existente e o Principio da sustentabilidade ambiental respetivamente.

Reproduzimos aqui os trés nimeros do artigo 4.° pela sua relevancia para o tema tra-
tado, traduzindo muitas das preocupagdes que temos vindo a demonstrar: “1 — A atua-
¢do sobre o edificado existente deve sempre integrar a preocupacdo de uma adequada
preservacdo e valorizagdo da preexisténcia, bem como a sua conjugagdo com a melhoria
do desempenho, que deve sempre orientar qualquer intervencdo de reabilitacdo.; 2 — A
protecdo e va/orizac&o das construcdes existentes assenta no reconhecimento dos seus
valores: a) Artisticos ou estéticos; b) Cientificos ou tecnolégicos; e c) Socioculturais.; 3 — Os
valores a que se refere o presente artigo assumem particular expresséo no edificado cor-
rente através das caracteristicas arquiteténicas, construtivas e espaciais, que se refletem na
sua singularidade e expresséo de conjunto, na coeréncia construtiva e funcional, na ade-
quacdo aos modos de vida, bem como no seu reconhecimento pela comunidade.”.

Contudo subsiste a divida se a complexa, embora necessdria, regulamentagdio através
das portarias deste diploma, pode agravar algo que j& acontece, que é a demolicdio e
reconstrucdo, tornando pouco coerente a consequéncia das portarias com os principios do
Decreto-Lei.

Também ao nivel regulamentar é possivel ir além na salvaguarda deste patriménio, exis-
tindo por exemplo municipios que estabelecem no seu Regulamento Municipal de Urbani-
zacdio e Edificacdo, normas que condicionam operacdes urbanisticas sobre edificacdes com
valor arquiteténico relevante, construidas em data que o RGEU — D.L. n° 38 382, de 7 de
Agosto de 1951 — e o D.L. n° 166/70, de 15 de Abril, ndo lhes era aplicével, e do qual
ndo haja projeto, toda a construgdo é considerada estrutural, pelo que quaisquer dlteragdes
internas também estariam sujeitas a controlo prévio.

De referi ainda que se os relatérios técnicos previstos no DL n° 140/2009, de 16 de
Junho (1) se alargassem as intervengdes em bens inventariados, e ndo apenas bens cultu-
rais classificados, ou em vias de classificacéio, de interesse nacional, de inferesse pl'Jb|ico ou
de interesse municipal, seria um grande passo para a prossecugédo dos objetivos aqui pro-
curados, com ampliagdio também das todas as qualidades descritas no sumério do Decreto
Lei: “A obrigatoriedade do relatério prévio tem a virtualidade de promover a qualificagéo
das obras ou intervencdes e estimular o crescimento e especializacdo de vdrios sectores
profissionais responsdveis pela sua elaboracdo, ao mesmo tempo que introduz um meca-
nismo de controlo prévio na realizagdo de operacées urbanisticas em relagdo aos bens cul-
turais iméveis.”...”Espera-se que o cumprimento do dever de elaboracdo do relatério final e
o respectivo arquivo, por regra digitalizado, contribua para constituir a indispensével memé-
ria dos trabalhos de proteccdo e valorizacdo do patriménio cultural. Importa, por fim, real-
¢ar a importéncia do acervo documental a constituir para a investigacdo e desenvolvimento
cientificos nestes dominios.”.
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CONCLUSAO

Em sintese, decorre do exposto o valor e a importéncia do patriménio imével néo clas-
sificado, em especial o que estd no interior das edificagdes, num parque edificado com
interiores patrimonialmente interessantes, muitos ainda em bom nivel de integridade e estado
de conservacdo e com interesse cultural relevante.

Depreende-se que ndo sendo um designio claro do legislador a sua tutela, existem ins-
trumentos que se podem usar na promogdio protecdo e salvaguarda, e que se deve pro-
curar a articulagdo e a participagdio dos diversos atores publicos e privados para a sua
prossecucdo.

O interesse pUblico que pode recair nestes bens, ndo deve fazer intervir sobre a
esfera juridica do privado, da forma gravosa como acontece com o atual regime juri-
dico de protecdo e valorizacdo do patriménio cultural, para bens os bens classificados,
procurando novas abordagens de concertagdio e novos institutos de Direito Administra-
tivo e do Urbanismo.

Nesse sentido se apresenta como forma adequada de protegdio legal destes bens a
inventariagdo, sendo que, para que a eficécia seja efetiva, deve o legislador ponderar alte-
ragdes no sentido do exposto anteriormente, procurando tornar efetiva a tutela deste patri-
ménio cultural.
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Cessao de exploracdo
furistica nos condo-empreendimentos

As vicissitudes contratuais na ética do
propriefario

Hélder Santos Correia !

SUMARIO

O presente estudo visa descrever e analisar o contrato de cesséio de exploragédo
turistica celebrado no contexto dos empreendimentos turisticos em propriedade plu-
ral, procurando sistematizar o seu regime e expor algumas propostas para a reso-
lugéio dos problemas que dele surgem, particularmente na ética dos investidores.
No contexto das vicissitudes contratuais modificativas dos contraentes, propde-se
uma andlise aos efeitos juridicos produzidos sobre este contrato Gnico, resultantes
tanto da transmisséio de uma unidade de alojamento para outro investidor como da
substituicdio da entidade exploradora.

I. INTRODUCAO

Em meados do século XX, da procura de formas alternativas de financiamento & cons-
trugdio, & gestdo e & exploracdo hoteleira, nasceu a figura dos condo-empreendimentos

" ¢ gozam de ampla implantagdo nos principais destinos

turisticos 2. Hoje, os “condo-hotels
turisticos mundiais, e Portugal ndo é excecdo

Em termos embriondrios, por meio dos condo-hotéis — ou «empreendimentos turisticos
em propriedade plural» como sdo designados entre nés — os gestores hoteleiros promo-
vem a instalacdo de um empreendimento turistico num determinado ativo imobilidrio, com
o intuito de transmitirem a terceiros os apartamentos ou moradias que integram o empreen-
dimento, mantendo para si a gestdo conjunta, global e harmonizada do mesmo.

O investidor torna-se propriefério de uma fragdio do empreendimento turistico, tendo o

direito a receber os beneficios da exploracdo levada a cabo pela entidade exploradora

1 Advogado.

2 Aneta Kazmierczyk, The issue of the acquisition of real estate premises for the purpose of housing invest-
ment in the condo and apart systems (secondhome) in the light of regulations in polish civil law. Studia luridica
Cassoviensia, ISSN 1339-3995, ro¢nik 4.2016, ¢&islo 2, p. 99.

3 Neologismo que designa, em termos gerais, vérios tipos de empreendimentos turisticos em propriedade
plural, criado a partir da jungdo das palavras “condominio” e “hotel”.
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(descontados os custos de operagdo), bem como a possibilidade de utilizar o alojamento em
determinados dias do ano. Por seu lado, a entidade exploradora deve obter dos investidores
no empreendimento, um fitulo juridicamente vélido que lhe permita explorar todas as respeti-
vas unidades de alojamento. Ainda que o regime juridico da instalagdio, exploragéo e funcio-
namento dos empreendimentos turisticos (“RJET”) * * ndio o afirme, este titulo &, substantivamente,
um contrato: o denominado contrato de cesséo de exploragdo turistica.

Inocéncio Galvéo Telles considerou este contrato como «uma curiosa figura juridica
ainda praticamente por estudar no plano doutrindrio». Segundo o Autor, «trata-se de uma
nova modalidade negocial, que se reveste de grande interesse teérico e da maior impor-
téncia prdtica» °.

No presente trabalho, procuramos levar a cabo uma descrigéio e apreciagdo do contrato
de cessdio de exploragdio turistica celebrado no contexto dos empreendimentos turisticos em
propriedade plural (ainda pouco tratado na doutrina e jurisprudéncia nacional), procurando
sistematizar o seu regime e expor propostas para a resolugdio de alguns problemas que dele
surgem, particularmente na étima dos investidores. No contexto das vicissitudes contratuais
modificativas dos contraentes, propde-se, ademais, uma andlise aos efeitos juridicos produzi-
dos sobre este contrato Unico, resultantes tanto da transmisséo de uma unidade de alojamento
para outro investidor como da substituicdio da entidade exploradora.

Il. O CONTRATO DE CESSAO DE EXPLORACAO
1. Contexto: o alojamento e os empreendimentos turisticos

A cessdo de exploragdo turistica é o negécio juridico pelo qual os proprietérios das
vérias unidades de alojamento (devidamente mobiladas e equipadas) que compdem um
empreendimento turistico em propriedade plural (doravante abreviadamente designados
por “ETPP”), cedem a exploragdio turistica daquelas & entidade exploradora do empreen-
dimento, contra uma participagdo nos resultados econémicos dessa exploragdo turistica

Importa, antes de mais, compreender o contexto em que esta figura contratual se insere.
Por certo, o turismo compreende um conjunto de realidades complexas e diversificadas, a
que se somam, naturalmente, vdrias incidéncias juridicas. De acordo com o Decrefo-Lei

4 Aprovado pelo Decreto-Lei n° 39/2008, de 7 de margo, conforme retificado pela Declaragdo de Retifi-
cagdio n° 25/2008, de 6 de Maio, na redagdo dada pelos Decreto-Lei n.° 228/2009, de 14 de Setembro, Decreto-
-Lei n° 15/2014, de 23 de Janeiro (retificado pela Declaracdio de Retificacdo n° 19/2014, de 24 de Marco),
Decreto-Lei n° 128/2014, de 29 de Agosto e Decreto-Lei n° 186/2015, de 3 de setembro.

5 Salvo indicagdio expressa em contrdrio, as referéncias legais sem indicacdo de fonte pertencem ao RJET.

6 Inocéncio Galvdo Telles, Cesséio de exploragéo turistica — acérdédo da Relagéo de Lisboa de 26 de abril

de 1990, in O Direito, Ano 122.5 1990 llI-IV (julho-dezembro), Associagdo Promotora de «O Direito», p. 757.
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n° 191/2009, de 17 de agosto, «turismo» traduz-se no movimento tempordrio de pessoas
para destinos distintos da sua residéncia habitual, por motivos de lazer, negécios ou outros,
bem como as atividades econémicas geradas e as facilidades criadas para satisfazer as
suas necessidades (artigo 2°, al. a)) e «turista» é a pessoa que passa pelo menos uma noite
num local gue ndo seja o da residéncia habitual, ndo tendo a deslocacéio como motivacdo
o exercicio de atividade profissional remunerada no local visitado (artigo 2°, al. b)) 7.

As acecdes maioritdrias do termo “turista” #&m como elemento comum o pernoitamento
num local em que um determinado sujeito esta de visita, por motivos ndo profissionais. Por
conseguinte, a hospedagem com fins turisticos (isto é, o alojamento turistico) assume uma
natural e particular relevéncia: sem alojamento ndo hé turismo.

No atual quadro juridico portugués, a oferta de alojamento turistico estd legalmente
limitada &s instalagdes de alojamento local e aos empreendimentos turisticos. Com efeito,
presume-se que estamos perante um servico de alojamento turistico caso sejam disponibili-
zados, a terceiros, servicos de dormida, de limpeza e de recegdio por periodos inferiores a
30 dias por meio de um imével, mobilado e equipado (artigo 43°, n° 1).

Em regra, os empreendimentos turisticos séio compostos por espacos delimitados desti-
nados o uso exclusivo e privativo dos turistas num determinado empreendimento: as uni-
dades de alojamento, que podem corresponder a quartos, suites, apartamento ou moradias,
conforme aplicavel. O RIET estabelece os sete tipos de empreendimentos turisticos, a saber:
(a) estabelecimentos hoteleiros, (b) aldeamentos turisticos, (c) apartamentos turisticos, (d) con-
juntos turisticos (resorts), (e) empreendimentos de turismo de habitagéio, (f) empreendimentos
de turismo no espago rural e (g) parques de campismo e de caravanismo (artigo 4.°).

2. Condo-hotéis, razdo e vantagens

O contrato de cessdio de exploracéio turistica é celebrado em relagdio a um ETPP, tendo
por base a dissociagdo entre a exploragdo turistica e a propriedade das unidades de alo-
jomento que o compdem. Consideram-se ETPP aqueles empreendimentos turisticos que
compreendem lotes e/ou fragdes auténomas de um ou mais edificios (artigo 52° n° 1).

Por certo, as unidades de alojamento de que um empreendimento turistico se compde,
que rednam as condi¢des para constituirem unidades independentes ¢, podem ser detidas

7 Sem querer entrar na & vexata quaestio sobre o valor juridico das definiges legais, diremos apenas que
as definigdes legais ndio séio normas juridicas “per se”, mas vinculam o intérprete na medida em que integram
o contetdo de outras normas juridicas (aquilo a que a doutrina alemd designa por proposigdes juridicas incom-
pletas). Neste sentido vide Rui Pinto Duarte, Tipicidade e atipicidade dos contratos, Coimbra, Almedina, 2000,
pp. 71 e ss.

8 Nos fermos do artigo 1415° do Cédigo Civil, as fracdes auténomas tém de constituir unidades indepen-
dentes, ser distintas e isoladas entre si, e com saida prépria para uma parte comum do prédio ou para a via
poblica. Quanto a esta matéria: cf. Cristina Siza Vieira, Propriedade plural e gestdo de empreendimentos
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por diferentes titulares. Entdo, «[d]eixa de haver uma propriedade sobre todo o edificio
e passam a coexistir vdrias propriedades sobre cada uma das fragdes em que o edificio
foi repartido» °.

Note-se aliés, que em face da similitude de situagdes, aos ETPP é aplicavel o disposto
no RJET e, subsidiariamente, o regime da propriedade horizontal, com as necessérias adap-
tacdes resultantes da sua natureza turistica (artigo 53° do RJET).

Por seu turno, os ETPP podem resultar de operacdes de loteamento. Isto ¢, de agdes
que tenham por objeto ou por efeito a constituicdio de um ou mais lotes destinados & edi-
ficagdo urbana e que resulte da divisdo de um ou vérios prédios ou do seu reparcelamento
(artigo 2°, al. i) do regime juridico da urbanizacdo e edificacdo).

De mais a mais, ndo concebemos que os ETPP se resumem apenas daqueles que sdo
constituidos por fragdes auténomas ou fruto de uma operagdo de loteamento. Nesse
sentido, «ndo deixa de se tratar de empreendimento turistico aquele que compreende
mais de um objeto predial, sendo certo que para haver pluralidade de direitos de pro-
priedade bastard que exista uma pluralidade de coisas em sentido juridico, ainda que
seja o mesmo sujeito de todos esses direitos» '°. Em suma: quando diferentes coisas
iméveis destinadas a unidades de alojamento pertencem (ou séo suscetiveis de perten-
cer) a uma pluralidade de pessoas, «tendo cada uma delas poder sobre uma parte
especifica e todas em conjunto poder sobre as partes ndo atribuidas a cada uma» ",
estamos perante um ETPP.

A lei ndo estabelece quais os tipos de empreendimentos turisticos que podem ser cons-
tituidos em propriedade plural, o que podia levar & errénea conclusdo de que todos os
tipos de empreendimentos turisticos poderiam ser constituidos em propriedade plural. Dada
a sua natureza idiossincrética, parece-nos que seré muito dificil conceber uma pousada em

propriedade plural (uma «condo-pousada). Isto porque, em principio, o imével onde se

turisticos, in CEDOUA/Faculdade de Direito de Coimbra, Empreendimentos Turisticos, Coimbra, Almedina, Abril
2010, p. 179; Sandra Passinhas, Empreendimentos Turisticos, in CEDOUA/Faculdade de Direito de Coimbra,
Empreendimentos Turisticos, Coimbra, Almedina, Abril 2010, pp. 196 e ss.; e Madalena Teixeira, Empreendimen-
tos turisticos — implicagdes registais, in CEDOUA/Faculdade de Direito de Coimbra, Empreendimentos Turisticos,
Coimbra, Almedina, Abril 2010, p. 235, na nota 53 e p. 237, no texto e na nota 59.

9 José Alberto Vieira, Direitos Reais, Coimbra, Edicdes Almedina, 2016, p. 630.

10 Madalena Teixeira, Empreendimentos turisticos — implicagées registais, in CEDOUA/Faculdade de Direito
de Coimbra, Empreendimentos Turisticos, Coimbra, Almedina, abril 2010, p. 235. Também neste sentido, Cris-
tina Siza Vieira, que defende que o artigo 52° n° 1 do RJET ndo consagra «uma nogdio (apesar da epigrafe
do artigo ser essa) mas antes uma descricdo. Com efeito, nada se diz quanto ao conteddo do direito dos vérios
proprietdrios do empreendimento, mas apenas quanto &s carateristicas do empreendimento que pode ser cons-
tituido em propriedade plural. Ora, manifestamente nédo é o facto de um empreendimento ser constituido por
fragdes auténomas que faz dele um empreendimento em propriedade plural» in Cristina Siza Vieira, Propriedade
plural e gestdio de empreendimentos turisticos, in CEDOUA/Faculdade de Direito de Coimbra, Empreendimentos
Turisticos, Coimbra, Almedina, Abril 2010, p. 185.

11 Rui Pinto Duarte, Curso de Direitos Reais, Cascais, Principia, 2013, p. 95.

RevCEDOUA N.° 46 « Ano XXIIl « 2.2020



"w

~CEDOUA

encontra sita a pousada ndo é suscetivel de ser instalada em diferentes coisas iméveis cada
uma com diferentes proprietarios 2.

Finalmente, importa dizer que, o titulo constitutivo do ETPP deve conter um regulamento
de administragdio do empreendimento, o qual deve reger, designadamente, a conservagéio,
a fruicdo e o funcionamento das unidades de alojamento, das instalagdes e equipamentos
de utilizagdio comum e dos servicos de utilizagdio comum (artigo 555, n° 3).

Os condo-empreendimentos turisticos apresentam vantagens econémicas tanto para os pro-
prietdrios como para os promotores turisticos em causa . A natureza deste tipo de empreen-
dimentos permite, de uma parte, ao promotor do empreendimento a obtengéo mais imediata
do reforno do seu investimento, através da dlienagdo das unidades de alojamento que com-
pdem o ETTP, em oposicdio ao que teria de aguardar caso fosse proprietdrio da totalidade do
empreendimento. De outra parte, o produto da venda das unidades de alojamento num
momento anterior ao da prépria instalagdo do empreendimento turistico pode, inclusivamente,
ser fonte de financiamento ao promotor do projeto. Ou, sucintamente, o ETPP permite mitigar
os riscos financeiros inerentes ao desenvolvimento e instalacdo de um empreendimento, aumen-
tando a sua capacidade financeira do promotor para investimentos alternativos.

Em relagdio & entidade exploradora dos ETPP, as vantagens sdio manifestas: a realiza-
¢do de uma atividade econémica com autonomia e independéncia relativa, partilhando
com os proprietdrios os custos relativos & manutengdio e operagdo de tal empresa, sem que
tenha de suportar (ao longo da vida do ETPP) os custos de aquisicdio dos ativos tangiveis
(e.g. as unidades de alojamento e respetivo mobilidrio) que o compdem.

Os ETPP possibilitam, por seu turno, aos proprietdrios/investidores fazer um investimento
de dupla vertente. Trata-se de um investimento imobilidrio com as vantagens inerentes do
investimento em ativos tangiveis e, por outro lado, trata-se de um investimento de natureza
turistica, onde poderdio obter beneficios superiores aos rendimentos obtidos com a explo-
ragdo tradicional de iméveis. N&o sendo agentes turisticos (pelo menos de forma imediata),
os proprietdrios das unidades de alojamento tém direito a parte do rendimento da direta
exploragdo turistica da unidade de alojamento, nos termos previstos no respetivo contrato
de cessdio de exploracdo. Adicionalmente, poderdo desfrutar da unidade de alojamento
(como qualquer outro turista) durante determinados periodos.

12 As pousadas sdio os estabelecimentos hoteleiros explorados diretamente pela ENATUR — Empresa
Nacional de Turismo, S. A., ou por terceiros mediante celebragdio de contratos de franquia ou de cessdo de
exploragdo, e instalados em iméveis classificados como de interesse nacional, de interesse publico ou de infe-
resse municipal ou em edificios que, pela sua antiguidade, valor arquiteténico e histérico, sejam representativos
de uma determinada época.

13 Promotor aqui entendido em sentido amplo, «sendo que, a nosso ver, inexistindo, entre nés, uma defi-
nicdio legal ou jurisprudencial de “promotor”, poderd mesmo atribuir-se a este termo um sentido amplo, e por-
ventura mais de cariz econémico que juridico» in Fernanda Paula Oliveira e Abilio Vassalo Abreu, Instalacéo de
Empreendimentos Turisticos em Propriedade Plural: “Quid Est2”, Coimbra, Edicdes Almedina, 2014, p. 91.
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3. Os contraentes
3.1. O proprietdrio

Em regra, as unidades de alojamento «e todos os bens méveis nela existentes sdo da
propriedade de um investidor, que adquiriu os mesmos para os dar em exploragdo» .
Haverd casos em que cada unidade de alojamento tem um ftitular (que ndo ¢ titular das
restantes unidades) e casos em que cada uma das unidades de alojamento é simultanea-
mente detida por diversos investidores, nos termos gerais do regime da compropriedade
(artigo 1403° e ss. do Cédigo Civil)

Independentemente da pluralidade de investidores em relagéio a uma mesma unidade
de alojamento, importa referir que os investidores néo séio titulares de um direito real menor
ou de um direito pessoal de gozo em relagdo ao imével a que corresponde a unidade de
alojamento. Séo, pelo contrério, verdadeiros titulares do direito de propriedade (ou de
compropriedqde, consoante o contexto).

Sem embargo, sobre uma unidade de alojamento de um ETPP incidem (i) os limites do
regime legal do direito de propriedade (e.g., as denominadas restricdes e limitagdes de
vizinhanga); (i) respetivas limitacdes civis e administrativas (por exemplo, no &@mbito do
dominio publico hidrico quando aplicavel); (i) as limitagdes previstas no RJET; (iv) as limi-
tagdes gerais do regime da propriedade horizontal e do seu titulo constitutivo; e ainda
(v) do respetivo contrato de cesséo de exploragdo. Por isso, o direito de propriedade
sobre unidades de alojamento constitui um direito real absoluto, mas com restricdes espe-
ciais, que t8m que ver com a sua vocagdo especifica. Como veremos adiante, a concreta
aplicagdo do principio da unidade e continuidade da exploragéo traduz a mais impor-
tante e especifica restricdio legal ao direito de propriedade dos investidores turisticos neste
tipo de ativos imobilidrios.

Neste sentido, usando as palavras de Fernanda Paula Oliveira e Vassalo Abreu «esta-
mos perante uma modalidade de “propriedade conformada” ou de “propriedade vincu-
lada”, ope legis e de uma forma objetiva, com um “conteGdo minimo” obrigatério que deixa
muito pouco espaco d intervencdo da vontade das partes na respetiva modelacéo, tomando
como referéncia o cléssico arquétipo civilistico do direito de propriedade na formulagdo
individualista corrente» '°.

Geralmente, no negécio juridico de transmissdo do direito de propriedade sobre as coi-
sas iméveis que compdem cada unidade de alojamento, as partes acordam simultaneamente

na transmissdo para o adquirente do conjunto de coisas méveis que integram a unidade

14 Rui Pinto Duarte, Tipicidade e atipicidade dos contratos, Coimbra, Almedina, 2000, p. 175.
15 Fernanda Paula Oliveira e Abilio Vassalo Abreu, Instalacdo de Empreendimentos Turisticos em Proprie-

dade Plural: “Quid Est2”, Coimbra, Edicdes Almedina, 2014, p. 91.
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de alojamento e que correspondem a uma universalidade de facto, atendendo & sua fina-
lidade econémica unitéria (artigo 206.° do Cédigo Civil). Isto sem prejuizo de, ao abrigo
da autonomia privada, as partes acolherem um figurino contratual diverso — mormente
que faga repercutir o custo daquelas coisas méveis entre o proprietério e a entidade explo-
radora ou entre qque|e e um ferceiro (contratos de c:|uguer ou contratos de locagdo finan-
ceira de bens méveis, a titulo de exemplo).

O que é forcoso, em conformidade com o RJET, é que as unidades de alojamento per-
manegam em plenas condi¢des de serem locadas para alojamento a turistas, e em razdio
disso que estejam a todo o tempo devidamente equipadas e mobiladas.

3.2. A entidade exploradora

No contrato de cessdo de exploracdo turistica, uma parte obriga-se perante outra a
administrar, dirigir e explorar turisticamente a unidade de alojamento (integrada num ETPP)
propriedade desta dltima. A parte que presta os servicos de exploragdo turistica da-se o
nome de entidade exploradora.

E sobre a entidade exploradora do ETPP — e néo sobre os proprietérios das vérias uni-
dades de alojamento — a quem incumbe o cumprimento das obrigagdes aplicaveis & explo-
ragdo dos empreendimentos turisticos, nos termos da lei. Neste sentido, esta é legalmente
responsavel (i) por publicitar os precos de tabela dos servicos de alojamento oferecidos,
manté-los sempre & disposicdo dos turistas, (i) por informar os turistas sobre as condigdes
de prestagdo dos servicos e precos, previamente & respetiva contratagdo; (iii) por garantir
que o ETPP mantém as condicSes e requisitos necessdrios que lhe permitiram obter a clas-
sificagdo que possui; (iv) por facilitar s autoridades competentes o acesso ao empreendi-
mento e o exame de documentos, livros e registos diretamente relacionadas com a atividade
turistica (artigo 46°); e em geral (v) por cumprir as normas legais, regulamentares e con-
tratuais relativas & exploragdo e administragdo do ETPP .

Vulgarmente, no momento anterior ao da aquisicdo (origindria) das unidades de alojo-
mento pelos investidores, a entidade exploradora jé estd designada. Nos termos do RJET,
a identificagdo e registo da entidade exploradora do empreendimento deverd ser feita, no
préprio titulo constitutivo do ETPP, pelo promotor da operagéo urbanistica relativa & insta-
lagdo do empreendimento ou pelo titular da autorizagdio de utilizagdo para fins turisticos
(artigo 55°,n° 1, al. a)). A mengdio & entidade exploradora é, destarte, um elemento essen-
cial no registo do empreendimento; sem a qual o conservador ndo deve proceder ao registo

16 A titulo exemplificativo: (a) identificar os turistas estrangeiros apés entrada e apés saida do empreen-
dimento ao Servico de Estrangeiros e Fronteiras; (b) responder &s reclamagdes de turistas; (c) comunicar as enti-
dades reguladoras do sector as alteracdes relevantes do empreendimento bem como proceder ao seu registo
junto do Registo Nacional de Empreendimentos Turisticos.
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do mesmo junto do Registo Predial — sob pena de nulidade 7 —, nem t&o-pouco comuni-
car a sua constituicdo ao Instituto do Turismo de Portugal, I.P. (artigo 54°, n° é).

No ambito das relagdes que brotam de um ETPP h¢, igualmente, que considerar as rela-
¢des que se estabelecem entre proprietdrios das vdrias unidades de alojamento. A gestdo
integrada e harmoniosa das partes comuns do empreendimento assume um papel muito
relevante nos empreendimentos turisticos. Por esta razédo, foi consagrada a figura do admi-
nistrador do ETPP, a quem cabe a administragdo global do mesmo, respondendo perante
a assembleia de proprietdrios do empreendimento .

A semelhanca do que sucede no &mbito da propriedade horizontal, «o administrador e
a assembleia sdo, pois, érgdios da coletividade, com cardter obrigatério e necessdrio, cujas
competéncias estdo ligadas & sua fungdo como expressdo do grupo condominial. Os érgdios
tém o poder de redlizar actos juridicos vinculativos para uma organizagdio colectiva, in casu
o condominio, quer sejam actos prevalentemente internos, como as deliberacdes da assem-
bleia, ou actos externos, como os contratos concluidos pelo administrador» ™.

Para além dos deveres legais inerentes & sua qualidade de administradora de condo-
minio, cabe & entidade administradora a prestagdo dos servicos de recegdio permanente,
de seguranga e de limpeza das unidades de alojamento e das partes comuns do empreen-
dimento (artigo 56°, n° 2), bem como assegurar o funcionamento e a conservagdo das
instalagdes, equipamentos e servicos de utilizagdio comum, bem como a manutencdo e
conservagdo dos espacos verdes de utilizagdio coletiva, das infraestruturas vidrias e das
demais instalagdes e equipamentos de utilizacdo coletiva integrantes do empreendimento,
quando tenham natureza privada — isto é, que ndo estejam sujeitas ao dominio pUblico
(artigo 582, n? 3).

Ao invés da designagdio da entidade exploradora — que é feita no titulo constitutivo
(artigo 55°, n° 1, al. a)), o RJET néio estabelece a designagdio da administradora para a
generalidade dos empreendimentos turisticos — exceto para os resorts (artigo 58°, n° 2).
O RIJET ndo distingue ademais — pelo menos expressamente — a remuneragdo devida
pelos proprietarios & entidade exploradora, como faz para a entidade administradora.

17 «l. Por interpretagdo restritiva, a nulidade a que se refere o artigo 46.°, n° 10 do Decreto-Lei n° 167/97,
de 4 de Julho — ou seja, a auséncia de referéncia ou mengéo da indicagdio de depésito na Direcgdio-Geral do
Turismo dos titulos constitutivos de empreendimento nos contratos-promessa ou de transmisséo de direitos relati-
vos s fracedes imobilidrias que integram empreendimento turistico — deve ser considerada uma nulidade ati-
pica, susceptivel de ser invocada apenas pelo interessado que néo lhe deu causa, o promitente comprador, pois
cabe exclusivamente ao empreendedor proceder ao depésito do mencionado titulo constitutivo. II. Verificado o
depésito do titulo constitutivo do aldeamento turistico, a referida nulidade deve considerar-se sanada», in Acér-
d&o do Supremo Tribunal de Justica de 19 de Margo de 2009, Processo n.° 09A0273.

18 A administracdio dos conjuntos turisticos (resorts) incumbe a uma entidade administradora Gnica para
todos os empreendimentos turisticos simples que o compdem (artigo 58°, n.° 2 do RJET).

19 Sandra Passinhas, A Assembleia de Condéminos e o Administrador na Propriedade Horizontal. 2.2 Edi-
¢&o, Coimbra, Edicdes Almedina, 2009, p. 185.
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Parece presumir-se que, fanto a remuneragdio da gestdo e administragdio da entidade explo-
radora e administradora, como a compensagdo das despesas com os servicos de utilizagdo
turisticas sdio repercutidas na prestagdio periédica.

Com efeito, os proprietérios das unidades de alojamento tém a obrigacdo de pagar &
entidade administradora a prestagdo periédica (artigo 56°, n° 1). Esta é uma prestagdio
pecunidria que corresponde & contrapartida devida pelos proprietdrios & entidade admi-
nistradora pelos seus servicos de administragdio, servindo outrossim para fazer face as des-
pesas de manutengdio, conservagdo e funcionamento do empreendimento, equipamentos
comuns e servicos de utilizagdo comum do empreendimento os que sdo exigidos para a
respetiva categoria (artigo 56, n° 2 e 4).

De acordo com o RJET, o titulo constitutivo do ETPP deve mencionar tanto o critério de
fixagdo e atualizagdio da prestagdio periédica devida pelos proprietdarios, a percentagem
desta que se destina a remunerar a entidade responsével pela administragdio do empreen-
dimento, bem como a enumeragdio dos encargos cobertos por tal prestacdo periédica, e
especificamente uma parcela a ser afeta & constituigdio de um fundo de reserva (artigo 5525,
n° 1, al. i) e artigo 56°, n° 9).

Parece-nos que é assim, porquanto — por via de regra — & entidade exploradora
incumbe igualmente a administracéo dos ETPP (artigo 58°, n° 1). Na verdade, ab initio,
as funcdes de exploragdio e administragdio do empreendimento estdo asseguradas pela
mesma entidade (frequentemente, o promotor do empreendimento ou uma sociedade detida
por este). Sem embargo, esta circunstéincia pode néio ser estdtica ao longo da vida do
ETPP, particularmente caso a entidade administradora do empreendimento for destituida
das suas fungdes de administragdio, mantendo-se empossada das funcdes de exploragdio
(matéria que trataremos adiante com maior detalhe).

De todo o modo, podemos afirmar que a relagdo juridica que se estabelece entre os
propriefdrios e a entidade exploradora de um ETPP é, na sua génese, uma relagdo una,
erguida originariamente no seu titulo constitutivo, que s6 é depois materializada contratual
e individualmente com cada proprietario mediante a celebragdo de um contrato de cessdio

de exploragdo turistica.
4. Objeto e elementos fundamentais

Um dos vérios aspetos curiosos desta figura contratual privada reside no facto de a sua
celebragdo ndo estar na liberdade dos contraentes. Nos termos do RJET, a entidade explo-
radora um condo-empreendimento esté obrigada a celebrar com todos os proprietérios de
unidades de alojamento de ETPP um contrato de exploragéo turistica (artigo 45°, n° 3).

Entre nés, a aquisicdo da unidade de alojamento de um ETPP &, comumente, precedida
por contrato-promessa — em particular, quando se celebra numa fase prévia & instalagdo
do ETPP. Por consequéncia, o contrato de cesséo de exploragdo turistica e a cépia do titulo

constitutivo devem fazer parte integrante dos contratos — promessa de transmissdo, para
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além de serem — com caracter obrigatério — apensos aos contratos de transmissdo da
propriedade sobre as unidades de alojamento (artigo 54.°, n° 7).

No contrato de cessdo de exploragdio turistica, as partes acordam, essencialmente, os
termos e as condi¢des da exploragdo turistica de uma determinada unidade de alojamento,
a participagdio do proprietdrio/investidor no resultado da exploragdio da respetiva unidade,
e a previsdio das condigdes da utilizagdio desta pelo respetivo proprietdrio (artigo 452, n° 4).
Apesar de ndo ser legalmente obrigatério, é muito comum que, nos contratos de cesséo de
exploragdo, as partes procurem elencar todos e cada um dos servigos turisticos que a enti-
dade exploradora se obriga a prestar.

Neste édmbito, alguma literatura tem definido a exploragdo turistica como a atividade
continuada de administragdio, diregdo e prestagdo da oferta de alojamento a turistas, numa
determinada unidade de alojamento (mobilada e equipada) e dos demaiis servigos turisticos
do ETPP, em fungdio do tipo e da classificagdio 2°.

Além disto, é no contrato de cessdo de exploragdo turistica, que as partes determinam
a férmula de célculo da participagéo do proprietério/investidor no resultado da explora-
¢do da respetiva unidade de alojamento. Estes rendimentos podem ser compostos por
uma componente fixa e/ou por uma componente varidvel (e.g., correspondente a uma
determinada percentagem da faturagéo mensal do ETPP ou de uma determinada unidade
de alojamento).

Quanto as condigdes da utilizagdo pelo proprietério, reconhecemos que, na prdtica por-
tuguesa, «[¢] frequente que o contrato de exploragdo atribua o proprietdrio o direito de
ocupar o apartamento durante um certo |...) prazo em cada ano» 7',

Com efeito, no atual quadro legislativo, as partes tém liberdade para convencionar o
direito do proprietério da unidade de alojamento a ocupar turisticamente a sua unidade
de alojamento, quer durante um determinado periodo de tempo quer durante todo o ano,
em ambos os casos conquanto esse acordo nédio colida com o principio da continuidade da
exploragdo turistica ?2. Por outras palavras, que a unidade de alojamento se mantenha
(também durante esses periodos) devidamente apetrechada e que os servigos relativos &

classificagdio e ao tipo de ETTP continuem a ser totalmente prestados.

20 Neste sentido vide Fernanda Paula Oliveira e Abilio Vassalo Abreu, Instalacdo de Empreendimentos
Turisticos em Propriedade Plural: “Quid Est2”, Coimbra, Edicdes Almedina, 2014, p. 85.

21 Rui Pinto Duarte, Tipicidade e atipicidade dos contratos, Coimbra, Almedina, 2000, p. 176.

22 Concordarmos com Joana Pinto Monteiro quando expde: «[cJom a nova legislagdo dos empreendimen-
tos turisticos, os proprietdrios passaram a poder ocupar durante todo o ano as unidades de alojamento de que
sdo donos. No entanto, (...) as unidades de alojamento t&ém de estar em permanente regime de exploracdo
turistica, o que pressupde ndo s6 que as mesmas estejam mobilidades e equipadas a todo o tempo, conforme
previsto no n.° 2 do presente artigo, como pressupde que nas mesmas sejam prestados os servicos obrigatérios
da categoria do empreendimento. In Joana Pinto Monteiro, Regime dos empreendimentos turisticos, Coimbra

Editora, 2011, p. 111.
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Neste contexto, é comum convencionar-se uma determinada alocacdo dos meses do
ano em épocas turisticas (e.g., épocas baixa, alta ou média) para disciplinar vérias maté-
rias num contrato de cessdo de exploragdo. Tendo como referéncia as diferentes épocas
turisticas, as partes estipulam tanto os periodos de tempo em que o proprietdrio tem o direito
a utilizar a sua unidade de alojamento (e.g., o limite de uma semana durante a época alta
e de trés meses durante a época baixa), como a fixagdio de critérios sazonais distintos para
a deferminagdo da remuneragdio da entidade exploradora ou do produto devido ao pro-
prietdrio daquela exploragdo, para dar alguns exemplos.

Por dltimo, os contratos de cessdio de exploragdo sdo vdlidos qualquer que seja a lin-
gua em que estejam exarados, ao abrigo da regra da liberdade de lingua (artigo 96 do
Cédigo Comercial) — ao contrdrio do que sucede com o direito real de habitagdo perié-
dica (time sharing) (doravante designado por “DRHP”) (cf. arts. 11° n° 4, 17°, n° 2 e
182, n° 2 do regime juridico da habitagdo periédica).

Quanto ao mais, salvaguardando as normas e principios imperativos do RJET e ao
disposto no respetivo titulo constitutivo, estando no @mbito do direito privado, a liber-
dade contratual de estipulacdo aplica-se plenamente ao contrato de cessdo de explora-
cdo turistica.

5. O principio da unidade e continvidade como limite especial a autonomia privada

O RIJET introduziu «um novo paradigma de exploragdo dos empreendimentos turisti-
cos» %, assente no principio da unidade e continvidade da exploragdo dos ETPP - Por
forma a compreendermos melhor em que reside este principio dividimo-lo em duas verten-
tes distintas, mas complementares.

A primeira vertente deste principio determina que cada ETPP ¢ gerido por uma sé
entidade (artigo 44°, n° 1). Quer dizer, a oferta a turistas de alojamento num ETPP ¢ da
competéncia exclusiva de uma Onica entidade exploradora. Como tal, ndo podem os
diferentes proprietdrios escolher exploradoras distintas em relacéo as suas unidades de
alojamento ou sequer explorar diretamente as respetivas unidades de alojamento, nem
as unidades de alojamento podem ser objeto de negécios juridicos que comprometam o
seu uso turistico (artigo 45°, n° 6). Consideram-se, pois, invélidos os direitos de uso e
habitacdo ou os contratos de arrendamento relativamente a unidades de alojamento
quando constituidos e/ou celebrados diretamente entre os proprietdrios e os turistas, sem
a intervencdo da entidade exploradora.

23 Predmbulo do RIET.

24 No émbito do regime legal anterior ao RJET, vigorava um sistema de exploracdio turistica dual. A explo-
ragdio das unidades de alojamento de cada empreendimento turistico era da responsabilidade de uma Gnica
pessoa juridica, mas os empreendimentos turisticos (com excecdio dos apartamentos turisticos) poderiam criar
unidades de alojamento que se encontrassem de fora do comércio turistico.
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A segunda vertente do principio da unidade de exploraco turistica dita que, no @mbito
dos ETPP, a entidade exploradora ¢ obrigada a assumir a exploragéio continuada da tota-
lidade das unidades de alojamento de um determinado ETPP (independentemente da dis-
persdo de proprietdrios). Isto é, a entidade exploradora tem o dever legal de assegurar
que todas as unidades de o|o]c:mento do empreendimento permanecem, a todo o tempo,
mobiladas e equipadas em plenas condicdes de servirem de alojamento turistico, e de a
todas prestar os servigos turisticos relativos & sua categoria de empreendimento 2°.

Deste modo, por um lado, as unidades de alojamento devem estar permanentemente
em regime de exploracdo turistica, mesmo que as mesmas sejam, num determinado momento
temporal, ocupadas pelos respetivos proprietdrios — e ndo apenas quando sdo ocupadas
por turistas terceiros. Por outro lado, num determinado ETPP néo pode haver pluralidade
de exploradores turisticos. De outro prisma, o mesmo é dizer que, todos os contratos de
cessdo de exploragdio turistica celebrados pelos investidores de um ETPP t&ém o mesmo pres-
tador de servicos como parte: a entidade exploradora.

E deste principio que decorrem as outras fronteiras dos direitos dos proprietdrios das
unidades de alojamento, como sejam a proibigdio de praticar quaisquer atos que (a) afetem
a continvidade ou unidade urbanistica e paisagistica do ETPP, (b) afetem a tipologia ou
categoria do empreendimento, (c) alterem a volumetria e a arquitetura exterior das unida-
des de alojamento, ou (d) consubstanciem uma utilizagdio das unidades de alojamento diversa
da prevista no titulo constitutivo do ETPP (artigo 57°, n° 1).

Dada a sua especificidade, interessa, ainda, precisar a regra aplicavel aos resorts neste
&mbito particular. Como sabemos, um resort é, grosso modo, o tipo de ETPP constituido
por instalagdes funcionalmente interdependentes, situadas em terrenos contiguos, que pres-
tem servicos de alojamento a turistas, que integrem pelo menos dois empreendimentos turis-
ticos (sendo obrigatoriamente um deles um hotel), em que os servicos e equipamentos de
utilizagdio comum sdo sujeitos a uma administragdo partilhada.

Neste tipo de empreendimentos complexos, cada ETPP que o integra pode ser explo-
rado por entidades diferentes (artigo 44°, n° 3). Isto significa que no caso dos resorts a
lei permite ocorrer uma dupla pluralidade subjetiva: para além da pluralidade de proprie-
tarios das unidades de alojamento que compdem o resort, admite — se ainda uma plura-
lidade de entidades exploradoras dentro do mesmo conjunto turistico. Em termos préticos,
num resort composto por um estabelecimento hoteleiro e um aldeamento turistico, a gestdio
hoteleira pode ser levada a cabo por uma entidade, ao mesmo tempo que o aldeamento
é explorado por outra.

Esta possibilidade legal ndo colide nem exceciona o principio geral da unidade
da exploragdo; contanto que, cada ETPP que compde o resort tenha uma entidade

25 Nos fermos do artigo 35° do RJET, em geral, os empreendimentos turisticos classificam-se nas catego-
rias de uma a cinco estrelas, atendendo & qualidade do servico e das instalagdes.
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exploradora (diferente da dos demais), mas as unidades de alojamento de cada (sub-)
empreendimento sejam exploradas por uma Unica entidade. Merece até o nosso
aplauso, visto que a gestdo e exploragdo turistica de cada tipo de empreendimento
requer um grau (maior ou menor) de especialidade e ndo haveria razées para limitar
(ainda mais) a liberdade dos operqdores turisticos neste &mbito concreto. A confor-
magdo de restricdes de cada um dos direitos aqui relacionados, serve o «destino pra-
tico unitério, [uma] finalidade coletiva {...), tudo de forma a garantir a consolidagdo
e a continuidade do ETPP e, por conseguinte, a estabilidade daquela interdependén-
cia funcional e econémica entre as unidades prediais e/ou fracdes auténomas que
suportam o empreendimento» %,

Os atos e negécios juridicos que transgridam as vertentes deste principio constituem, no
ordenamento juridico portugués, factos ilicitos, censurdveis e puniveis como contraordena-
¢des. Com efeito, o desrespeito pela regra da unidade da exploragdio do ETPP, pelo regime
de exploragdo turistica em permanéncia ou pela exploragdo continuada das unidades de
alojamento, bem como a exploragdio das unidades de alojamento pelos respetivos proprie-
tarios ou a celebracdo de contratos que comprometam o uso turistico das mesmas: sdio
punidas com coimas (artigo 67° n° 1 al. m), n) e o) e n° 4). Em funcdo da gravidade e
da reiteragdio das referidas contraordenagdes, bem como da culpa do agente, podem ainda
ser aplicadas as sancdes acessérias previstas na lei (artigo 68.°).

Podemos, entdio, concluir que o legislador considerou que a efetiva aplicagdo do prin-
cipio da unidade e continvidade da exploragéo turistica visa proteger interesses publicos.
Procurando escrutinar quais os interesses publicos em presenca, propomos apontar dois
&ngulos de andlise.

Quanto a uma vertente geral, o legislador parece ter considerado que a comunidade
beneficiaria de um setor turistico competitivo e que através da unidade de exploragdo se
procura, de certo modo, a promogdo da qualificagdio da oferta, em todas as suas ver-
tentes, de modo a atingir cabais graus de satisfagdo dos turistas que visitam o territério
nacional. Em consequéncia, parece ter entendido que o interesse piblico que advém da
gestdo e exploragdo Gnica do ETPP, realizada por entidades especializadas e acredita-
das, poderia ficar posto em causa se cada proprietério gerisse individualmente cada uma
das unidades de alojamento: conferindo-lhe até guarida contraordenacional.

Quanto a uma vertente especial, todos e cada um dos proprietdrios das unidades de
alojamento t&m um inferesse econémico imediato que a sua unidade de alojamento seja
utilizada, por tantos turistas quanto possivel. Nesse sentido, procuram tirar partido da ges-
tdo partilhada e harmonizada de cada uma das unidades de alojamento do ETPP que

investiram — podemos presumir que o seu investimento foi inclusive efetuado nesse

26 Madalena Teixeira, Empreendimentos turisticos — implicacdes registais, in CEDOUA/Faculdade de
Direito de Coimbra, Empreendimentos Turisticos, Coimbra, Almedina, abril 2010, p. 235.
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pressuposto (de contrdrio, teriam investido em ativos turisticos com diferentes caracteristicas).
Este interesse (que s6 pode ter tutela juridica) poderia rapidamente ser posto em causa caso,
por exemplo, um determinado investidor pudesse unilateralmente retirar a sua unidade de

alojamento do circuito da exploragéio.
6. Caracteristicas qualificativas

O contrato objeto do presente estudo trata-se de um negécio juridico bilateral (ou mul-
tilateral), que consiste na convencdo pela qual duas ou mais pessoas constituem, modificam,
disciplinam juridicamente os seus interesses.

Em sentido amplo, atendendo aos servigos prestados pela entidade exploradora, &
qualidade de investidor dos proprietdrios das unidades de alojamento, bem como ao
uso conferido & unidade de alojamento, a cesséo de exploragdo turistica tem uma natu-
reza comercial.

Em sentido particular, € um contrato turistico, considerando que é um negécio juridico
celebrado entre privados tendo por objeto servicos turisticos 2 2. Por certo, a finalidade
dltima do contrato de cessdo de exploragdo é a exploragdo turistica de uma determi-
nada unidade de alojamento, isto sem prejuizo de assumir ainda, acessoriamente, a
regulacdo de uma relagdio de consumo (e.g. o proprietério como turista alojado na sua
unidade de alojamento).

A falta de celebragdo de contrato de exploragdio com os proprietérios ou a falta de
previsdo no referido contrato dos termos da exploragdo turistica das unidades de aloja-
mento, da participacdio dos proprietdrios nos resultados da exploracéo das unidades de
alojamento e das condi¢des da utilizagdio destas pelos respetivos proprietdrios, constituem
contraordenagdes (artigo 67°, n° 1, al. s)).

No ordenamento juridico portugués ?, o contrato de cessdo de exploracdo turistica

constitui, por este motivo, um negécio juridico injuntivo, cujos termos sdo estipulados no

27  Manuela Patricio, Direito do Turismo e Alojamento Turistico, Coimbra, Edicdes Almedina, 2016,
p. 34.

28  Antonio Pérez de la Cruz Blanco, Los contratos turisticos, in Curso de Derecho Mercantil, Rodrigo
Uria Gonzélez, Aurelio Menéndez Menéndez (coord. Maria Luisa Aparicio Gonzélez), vol. 2, Aranzadi,
2006, p. 293.

29 Esta solugdio ndio é, porém, dissemelhante face a outros ordenamentos juridicos. A titulo de exem-
plo de direito comparado, nas Ilhas Baleares, em Espanha, a Ley 8/2012, de 19 de julio del Turismo de las
Illes Balears também exige que os «estabelecimientos de alojamiento turistico coparticipados o compartidos
u otras formas andlogas de explotacién de establecimientos de alojamiento turistico» [a figura equivalente
dos empreendimentos turisticos em propriedade plural nacionais] deverdo reunir algumas garantias, entre
elas: que «cada uno de los propietarios de las diferentes unidades de alojamiento se comprometeré a que
el inmueble en conjunto, incluyendo las zonas comunes y todas las unidades de alojamiento, sea gestionado

por una Gnica empresa explotadora» (articulo 35, n° 4, al. b) da referida Ley). Neste sentido, «la entidad
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exercicio da autonomia privada, dentro dos limites legais. Deste modo, «ainda que ndo
tenha de ser aprovado pelo Turismo de Portugal, I.P,, tem de ser acordado entre o proprie-
tério e a entidade exploradora antes da assinatura do contrato de promessa do proprietd-
rio» ¥ . Neste sentido, a cessdio de exploracdo é um negécio juridico obrigatdrio (ou for-
¢ado), j@ que a lei impde a obrigagdo da sua conclusdo, estabelecendo um limite positivo
a liberdade de celebracdo de contratos.

O contrato de cessdo é um contrato acessério, na medida em que é complemento co con-
trato de compra e venda de uma unidade de alojamento (ou do contrato-promessa respetivo).

De um outro prisma, constatamos que é um contrato formal, no sentido em que a sua
celebragdio e validade ndo se concluem pela simples manifestacdo de vontade das par-
tes, mas depende de forma escrita. Mesmo que a lei ndo exija expressamente, a exi-
géncia legal de forma infere-se da norma que imp&e que uma cépia simples do contrato
se apense ao contrato de disposicdo de unidades de alojamento que integrem o ETPP.
Néo se afigura, no entanto, legalmente obrigatéria qualquer outra formalidade adicio-
nal (ao contrério do que sucede no DRHP, em que se exige o reconhecimento presencial
de assinaturas dos intervenientes).

E um contrato sinalagmdtico, oneroso e aleatério — negécio juridico em que as partes
sofrem, reciprocamente, vantagens e sacrificios patrimoniais que se encontram ligadas por
um nexo de correspetividade (com enfoque para a contraprestagdo devida ao proprietdrio
da exploragdo turistica da unidade de alojamento); no qual a existéncia ou valor de pres-
tagdes depende de um facto futuro e incerto. Neste sentido, é outrossim uma convengdio
parcidria, j@ que tanto o proprietdrio como a entidade exploradora participam nos resul-
tados obtidos pela exploragdo turistica objeto do mesmo.

O contrato de cessdio de exploragdo é, ainda, um contrato de prestacdo duradoura, j&
que a duragdo das suas prestagdes no tempo influi decisivamente na determinagéo do seu
objeto e em particular, na do seu montante global.

Esta curiosa figura pode ser vista, outrossim, como um contrato de adesdo posto que,
por via de regra, o proprietério dispde apenas da possibilidade de aderir ou rejeitar em
bloco um conjunto de cldusulas contratuais prévia e unilateralmente elaboradas pela enti-
dade exploradora ou pelo anterior propriefdrio.

A jurisprudéncia nacional tem vindo a qudlificar a cesséo de exploragdo turistica como

um contrato inominado e atipico *'. Em diferentes decisdes, tanto o Tribunal da Relagdo

explotadora deberd acreditar que estd habilitada para la explotacién de todo el establecimiento en conjunto
o, en su caso, de la totalidad de los elementos o las unidades de alojamiento en los que se encuentre divi-
dido, mediante la aportacién del titulo juridico en el que se soporte lo dispuesto en el apartado anterior»
(articulo 35, n° 5 da referida Ley).

30 Joana Pinto Monteiro, Regime dos empreendimentos turisticos, Coimbra Editora, 2011, p. 127.

31 Para uma andlise jurisprudencial nesta matéria vide Rui Pinto Duarte, Tipicidade e atipicidade dos con-

tratos, Coimbra, Almedina, 2000, pp. 177 e ss.
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de Lisboa *? * 3* considerou que este contrato se trata de um negécio atipico, como o Tri-
bunal da Relagdio de Coimbra *, e ainda o Supremo Tribunal de Justica ¢ ¥7 .

Diferente tem sido o entendimento acolhido em alguma doutrina.  Galvéo Telles consi-
derou este contrato como «um verdadeiro e auténtico contrato tipico, expressamente pre-
visto e regulado no {...) Decreto-Lei n° 14/78, que inclusive prescreve a forma a que hé de
obedecer — a forma escrita —, ndio podendo assim celebrar-se verbalmente um tal con-
trato, mas ndo sendo necessdrio recorrer a escritura pUblica» ** *°. Joana Pinto Monteiro
vai também neste sentido “°.

J& para Rui Pinto Duarte estamos ante um contrato legalmente atipico. Segundo este
prezado autor «[plara que de “tipo legal” se possa falar julgamos ser necessdrio encon-
trar na lei elementos que nos permitam delimitar um modelo que seja reconhecivel fora
e antes do mundo do Direito; para que haja um tipo legal é necessério que a lei o
modele, regulando-o *' .

Tudo visto, cumpre entdo tomar posicdo *2. F&-lo-emos tendo em particular considera-
¢do que «[d] quc:|i|:icc1g610 de um contrato como pertencente a um tipo |egq| tem, na

32 Tribunal da Relagdio de Lisboa, Seccdo Civel, Acérddo de 19 de junho de 1997, Processo n° 1467/6/96,
Colecténea de Jurisprudéncia, Tomo 111/1997.

33 Tribunal da Relacéo de Lisboa, Seccdo Civel, Acérddo de 11 de dezembro de 2002, Processo
n’° 8642/02.

34 Tribunal da Relagdo de Lisboa, Acérddo de 16 de julho de 2009, Processo n° 572/03.8TCFUN.L1-7.

35 Tribunal da Relagdo de Coimbra, Acérddo de 2 de outubro de 2012, Processo n.° 272/09.

36 Supremo Tribunal de Justica, Acérddio de 9 de junho de 2009, Processo n.° 823/06.7TCFUN.S1.

37 Supremo Tribunal de Justica, Acérddo de 9 de fevereiro de 2011, Processo n.° 572/03.

38  Inocéncio Galvéo Telles, Cessdo de exploragéo turistica — acérdédo da Relacdo de Lisboa de 26 de
abril de 1990, in O Direito, Ano 1225, 1990 lll— IV (julho-dezembro), Associacéo Promotora de «O Direito»,
pp. 747 e ss.

39 Estabelecendo o artigo 5° n° 2, do Decreto-Lei n° 14/78, de 12 de Maio, em vigor ao tempo, que «[q]
vando as unidades de alojamento néo forem propriedade da empresa exploradora, esta deve estar habilitada
com contrato escrito que lhe atribua o direito & exploragéo dessas unidades».

40  «Considerando que o atual Regime dos Empreendimentos Turisticos regula expressamente os elementos
que este contrato deverd ter (...previsdio dos termos da exploragdo turistica da unidade de alojamento, a parti-
cipagdio do proprietério no resultado da exploragdo da unidade de alojamento, bem como as condicdes da uti-
lizagdo desta pelo respetivo proprietdrio) dever-se-a entender que estamos perante um contrato tipico» in Joana
Pinto Monteiro, Regime dos empreenclimenfos turisticos, Coimbra Editora, 2011, p. 111

41 Rui Pinto Duarte, Tipicidade e atipicidade dos contratos, Coimbra, Almedina, 2000, p. 178.

42 No passado, esta questdio teve especial interesse no direito portugués, na medida em que vigorava
entre nés um regime vinculistico de contrato de arrendamento. Por isso, a consideragdio de que esta figura néo
tinha natureza juridica locaticia, permitia a dendncia livre por qualquer das partes. Esta preocupagéio é bem
patente em vdrios acérddos (vide Tribunal da Relagdio de Lisboa, Acérddo de 26 de abril de 1990, Processo
n° 1268-6.-191-89 in O Direito, Ano 1225, 1990 llI-IV (julho-dezembro), Associagdo Promotora de «O Direito»,
pp. 753-754). Hoje, a celebragdo do contrato de cessdio de exploracéo é obrigatéria por lei para os empreen-
dimentos turisticos em propriedade plural e o arrendamento urbano j& ndo estd sujeito ao regime vinculistico,
mas a importéncia do problema da qualificagéio impde-se apesar disso, com as limitagdes dela decorrentes.
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perspetiva da aplicagdio do Direito, um alcance limitado. Tal juizo é um passo no sentido
da aplicagdio das normas ditadas pela lei a propésito desse tipo, mas um passo que néio
é suficiente (e, por vezes, nem sequer necessdrio). (...) Feita a qualificagdo de uma espécie
contratual concreta & luz do tipo legal, a aplicagdo das estatuigdes ditadas pela lei para
esse fipo contratual ndo pode ser feita sem refomar ao momento da qudificacdo. Para
cada aspeto da regulagdio, é necessdrio determinar qual o nexo entre as proposicdes qua-
lificativas e as proposicdes estatuidoras. |(...) Por outras palavras ainda: a pergunta “como
deve o contrato ser qualificado?” tem de ser sempre acompanhada pela pergunta “justifica-
-se a aplicagdio, no caso concreto, do regime do tipo contratual em causa?”» “°.

Como sabemos, antes de podermos qualificar um determinado negécio juridico «cum-
pre proceder & sua inferpretacdo. E, por isso, necessério saber em primeiro lugar o que
as partes quiseram: que conteddo pretenderam imprimir &s suas declaragdes, que solugdio
ou solugdes desejaram adotar, que efeitos pratico — juridicos tiveram em vista. Sé depois
de conhecida (na sua substéncia) a vontade dos interessados; sé depois de apurada a regu-
lamentagdo que quiseram dar cos seus interesses; sé depois de definida a matéria da sua
atividade negocial; numa palavra: sé depois de interpretada essa atividade, é que poderd
e deverd poér-se o problema da sua qualificagdio, em ordem a averiguar que espécie ou
tipo de negécio se celebrou, em que modelo se integra, qual o nomen iuris que verdadei-
ramente lhe compete» ** .

Por conseguinte, a andlise da qualificagdio juridica da cessdio de exploragdo turistica impde
(antes de mais) um estudo sobre as suas figuras afins: o contrato de cesséo ou locagdio de
estabelecimento comercial, o contrato de arrendamento e o DRHP.  Seria desapropriada a
tentativa de procurar tratar globalmente no presente trabalho o regime juridico de cada uma
destas figuras **. Deixaremos, sem embargo, algumas notas a este propésito.

O arrendamento urbano para fins comerciais é, grosso modo, o contrato nos termos do
qual o proprietério se obriga a proporcionar ao arrendatdrio o gozo temporério de um
bem imével, mediante retribuiciio. Como vimos, no &mbito da cessdo da exploragdo turis-
tica h& mais do que uma simples locagdio de espago equipado, no qual o locador/proprie-
tério recebe um montante a titulo de renda.

Por outro lado, a cessdo de exploracdo turistica também néo se trata de uma tipica ces-
séo de exploragdo de estabelecimento comercial “. Na cessdo de exploragdo de

estabelecimento comercial verifica-se cumulativamente: (i) uma transferéncia para outrem

43 Rui Pinto Duarte, Tipicidade e atipicidade dos contratos, Coimbra, Almedina, 2000, p. 121.

44 Inocéncio Galvdo Telles, Cesséo de exploracéo turistica — acérddo da Relacdo de Lisboa de 26 de abril
de 1990, in O Direito, Ano 1225 1990 Ill = IV (julho-dezembro), Associagdo Promotora de «O Direito», p. 766.

45 A este propésito vide Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atipicos, Coimbra, Almedina, 2009, pp. 192
e ss; e Rui Pinto Duarte, Tipicidade e atipicidade dos contratos, Coimbra, Almedina, 2000, pp. 175 e ss.

46 A doutrina considera «o estabelecimento comercial como um conjunto organizado de bens e direitos
afetados a um fim especifico, que é o de suportar o exercicio da empresa e que o direito trata unitariamente
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da exploragdio de um estabelecimento comercial ou industrial (englobando a transmisséo
das instalagdes, utensilios, mercadorias ou outros elementos que integrem o estabelecimento);
(ii) feita juntamente com o gozo do prédio, ndo podendo ser-lhe dado destino para outro
ramo de comércio ou industrig; (iii) tempordria; e (iv) onerosa.

Ora, no &mbito dos ETPP, as unidades de alojamento néo séo per se um estabelecimento
comercial, apesar de j& se encontrarem providas dos meios materiais indispenséveis & sua
utilizagdio comercial (em particular, por estarem j& devidamente equipadas e mobiladas).
O estabelecimento comercial relevante no @mbito dos empreendimentos turisticos é o pré-
prio condo-empreendimentos turisticos: visto como um todo, como uma universalidade, como
uma unidade econémica (mais ou menos complexa). As unidades de alojamento, em con-
junto, sdo parte componente do estabelecimento comercial, mas ndo se confundem com
aquele nem constituem estabelecimentos auténomos ou independentes daquele.

Assim sendo, na celebragdio de um contrato de cessdo de exploragdo turistica, os
proprietdrios das unidades de alojamento ndo estdo a transferir ou ceder para a enti-
dade exploradora qualquer exploragéio de um estabelecimento comercial proprio sensu.
Estdo, tdo s6, a acordar na transmissdo para a exploradora da exploracdo turistica
das unidades de alojamento, de modo a que — no limite — todas as unidades de
alojamento sejam afetas (no seu conjunto) a uma exploragdo global do estabelecimento
comercial que é o ETPP.

Concluimos, entdio, que o contrato de cessdio de exploragdo ndo se confunde nem com
um contrato de cessdio ou locagdio de estabelecimento comercial, nem tdo pouco com o
contrato de arrendamento. Segundo estes critérios e ocomponhqndo Galvéo Telles, a ces-
sdo de exploragdio turistica consubstancia um «contrato sui generis, auténomo, distinto das
espécies cléssicas» *7.

Por fim, cremos que esta figura ndo se subsume aos DRHP. Ambos os figurinos partilham
(em parte) do mesmo fim: a prossecugdio de atividade turistica em hotéis-apartamentos,
aldeamentos turisticos e apartamentos turisticos. Com efeito, «os promotores dos empreen-
dimentos turisticos, em ambos os casos, [0 que] buscam é reunir capitais que lhes permitam
amortizar a dimensdo imobilidria dos seus investimentos e remeterem-se |...) puramente a
atividade hoteleira» . No entanto, «a principal diferenga estard na utilidade que as con-
trapartes do promotor do ETPP procuram: um rendimento em dinheiro no caso do contrato
dito de exploragdio turistica, ou a faculdade de habitarem a unidade de alojamento durante
o respetivo periodo de tempo» no dmbito dos DRHP .

para certos efeitos, sem prejuizo da individualidade e autonomia dos seus componentes» in Pedro Pais de Vas-
concelos, Direito Comercial, Volume |, Almedina, 2011, p. 105.

47 Inocéncio Galvéo Telles, Cesséio de exploracdo turistica — acérdéo da Relagdo de Lisboa de 26 de abril
de 1990, in O Direito, Ano 122.5 1990 IlI— IV (julho-dezembro), Associagéo Promotora de «O Direito», p. 757.

48 Rui Pinto Duarte, Tipicidade e atipicidade dos contratos, Coimbra, Almedina, 2000, p. 183.

49 Rui Pinto Duarte, Tipicidade e atipicidade dos contratos, Coimbra, Almedina, 2000, p. 176-177.
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Por outro lado, hé diversas caracteristicas do DRHP que n&o sdo compativeis com o
regime plasmado no RJET que impacta diretamente os termos do contrato de cessdo de
exploragdo turistica, em particular com o principio da unidade e continvidade da explora-
¢do. A titulo de exemplos: a constituicdo de DRHP néo envolve a transmissdo de proprie-
dade da unidade de alojamento; a exploragdio de um empreendimento no regime do DRHP
requer que sobre, pelo menos, 30% das unidades de alojamento afetas & exploracdo turis-
tica, ndo sejam constituidos DRHP; ou o regime do DRHP permite ao titular de dar, de forma
direta e imediata, a sua unidade de alojamento em comodato ou em arrendamento.

Feito este excurso por figuras afins, devemos reconhecer que o RJET, apesar de estabe-
lecer baiais/conteddos minimos, ndo previu um regime juridico completo e auténomo recon-
duzivel a um tipo legal novo. Entdio, o contrato de cessdio de exploracdo turistica aparece
no Direito como uma figura atipica, temperada com elementos/conteddos injuntivos.

Assumindo-se como um contrato atipico, e por forma a obviar o problema do vazio
de regulagdio, acompanhamos Rui Pinto Duarte quando propde que o intérprete se socorra
dos aspetos juridicos do DRHP — embora as duas figuras ndo se confundam. Se e
quando os aspetos obrigacionais do DRHP n&o forem suficientes para encontrar um
regime apto a regular esta situagdo juridica, defendemos que o seu regime deverd recon-
duzir — se ao regime legal do contrato de prestacdo de servicos. O mesmo ¢é dizer,
que lhe deve ser aplicavel o regime estabelecido no RJET e no regime do mandato com
as necessdrias adaptagdes.

Resta finalmente responder & questdo de saber que nome dar a esta figura contratual;
sem prejuizo de, como refere Rui Pinto Duarte, a «nominacdo [ser] normalmente instrumen-
tal da fipificagdio e que os mais problemas de deferminagdo de regime [tenham] a ver com
os tipos € ndo com os nomes» .

A lei parece chamar esta figura de «contrato de explorac@o com os proprietdrios»
(artigo 67° n° 1, al. n)). Todavia, tanto a doutrina como a jurisprudéncia parecem
divergir ligeiramente no nome a dar a este negécio juridico. Para uns, tratava-se de
um «contrato de exploragdo turistica» *', outros denominavam-no de «cesséo de explo-
racdo turistica» 2, outros ainda de «contratos de cessdo de unidades habitacionais para
fins turisticos» **. Por motivos de facilidade discursiva, e atendendo o nome que |he foi
sendo dado na prética juridica, optdmos por designé-lo de “contrato de cessdo de

exploracdo turistica”.

50 Rui Pinto Duarte, Tipicidade e atipicidade dos contratos, Coimbra, Almedina, 2000, p. 42.

51 Paula Quintas, Legislagdo Turistica, Coimbra, Almedina, setembro 2014, pp. 74; Joana Pinto Mon-
teiro, Regime dos empreendimentos turisticos, Coimbra Editora, 2011, p. 110; e Manuela Patricio, Direito do
Turismo e Alojamento Turistico, Coimbra, Edicdes Almedina, 2016, p. 127.

52 Inocéncio Galvéo Telles, Cessdo de exploragéo turistica — acérddo da Relacdo de Lisboa de 26 de abril
de 1990, in O Direito, Ano 122.5 1990 llI— IV (julho-dezembro), Associagéo Promotora de «O Direito», p. 757.

53 Supremo Tribunal de Justica, Acérddo de 9 de fevereiro de 2011, Processo n° 572/03.
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Tudo visto, a cessdo de exploracdo turistica de unidades de alojamento no &mbito
de um condo-empreendimento consubstancia um contrato legalmente atipico, mas social-
mente tipico.

lll. VICISSITUDES CONTRATUAIS NA OTICA DO PROPRIETARIO.
1. Vicissitudes contratuais.

Feito este percurso, estamos em condicdes de estudar as questdes que se prendem com
a cessdo da posicdio nos contratos de cessdo de exploragdo turistica. Atendendo ao prin-
cipio basilar que norteia o regime juridico dos empreendimentos em propriedade plural — o
i@ referido principio da unidade e continuidade de exploragdo — coloca-se a questdo de
saber como (e em que circunsténcias) pode ocorrer a cessdio das posicdes contratuais das
parfes no contrato de cessdo de exploragdo, em particular por iniciativa do proprietdrio.
Este é um dos aspetos, prdticos e tedricos, mais relevantes em matéria de exploragdio de
empreendimentos turisticos

No é&mbito do presente trabalho, excluiremos o estudo da substituicdo das partes caso
sejam pessoas coletivas, através de um dos mais variados processos aquisitivos de empre-
sas — através da transmissdo indireta de empresas através da compra e venda de parti-
cipagdes sociais em sociedades comerciais —, nos termos dos quais se pode operar a trans-
feréncia do dominio da parte relevante, nomeadamente através da transmissdo dos titulos
representativos das participagdes sociais das mesmas.

2. Transmissdo da posi¢cdo contratual do proprietario
2.1. Cessdo automdtica da posicdo contratual

Na hipétese de um determinado investidor tomar a deciséo de desinvestir no ETPP e,
em consequéncia, celebrar um negécio juridico que vise a disposicdio do seu direito real
sobre a unidade de alojamento: o transmissdrio e a entidade exploradora do condo-
-empreendimento podem convencionar um novo contrato de cesséo de exploragdo em rela-
¢do & unidade de alojamento transmitida, ao abrigo do principio da autonomia privada

Caso assim ndo suceda, o adquirente sucede nos direitos e obrigacdes do alienante, ao
abrigo do contrato de cesséo de exploragdo turistica anteriormente celebrado pelo trans-
mitente (artigo 54°, n° 8). A sucessdo da posicdo juridica no contrato de cessdo de explo-
ragdo por transmissdio da propriedade da unidade de alojamento — que se dé por efeito
da lei — ndo depende da autorizacdio da entidade exploradora.

Joana Pinto Monteiro entende que a acima mencionada regra se afigura «benéfica, uma
vez que evita a necessidade de negociagdo dos termos da exploragdio com o novo
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proprietdrio» **. Acompanhamos este entendimento, mas concluimos que o que manifesta
aquela opgdo legislativa ndo é apenas servir o principio da economia contratual nas rela-
¢des juridicas, no sentido de produzir um beneficio prdtico para os sujeitos em relagdio com
o ETPP.

Trata-se, substancialmente, de acautelar plenamente o cumprimento do principio da uni-
dade e continuidade de exploragdio dos condo-empreendimentos turisticos, que néio fica
deste modo sujeito & liberdade de celebrag@o contratual na regulagéio dos termos da trans-
missdo voluntéria de uma unidade de alojamento.

O regime legal acima referido dever-se-a aplicar, além do mais, no caso de transmisséo
da posigdio de proprietdrio no émbito de uma venda executiva, uma vez que a cessdo de
exploragdo ndio caduca com aquela venda (artigo 824.° do Cédigo Civil). J& no émbito da
sucessdo mortis causa do proprietério da unidade de alojamento, e considerando que o con-
trato de cessdio de exploragdo turistica ndo é um contrato intuitu personae em relagdio ao
proprietério, os herdeiros daquele sucedem-lhe na relagéio contratual de exploragéio turistica
em harmonia com as regras gerais de direito (cf. artigo 2024° e ss. do Cédigo Civil).

Em conclusdo, o transmitente de uma unidade de alojamento de um ETPP (independen-
temente da forma em que a transmissdo se opere) ficard automaticamente subordinado
tanto ao estatuto juridico da unidade de alojamento transmitida, como das conformagdes
juridico-contratuais decorrentes do contrato de cessdo de exploragdo de que a unidade de
alojamento transmitida é objeto.

2.2. As obrigacdes pecunidrias

Importa, agora, apreciar os efeitos da sucessdo ex lege do adquirente da unidade de
alojamento no contrato de cessdo de exploracdio quanto ao pagamento devido & entidade
administradora e exploradora quanto aos montantes devidos por esta aos proprietdrios.
Sem embargo de néo resultarem diretamente da cesséo de exploragdo turistica (jé que bro-
tam da lei e do titulo constitutivo do ETPP), estas obrigagdes pecunidrias sdo elementos cru-
ciais na relagdo juridica entre as partes.

Bem sabemos que a obrigacdo legal de pagamento da prestagdo periédica constitui
uma obrigagdo propter rem. Ao contrério do que sucede nas obrigagdes contratuais, em
que o devedor é o sujeito que assumiu, contratualmente, o dever de praticar determinada
prestagdio; nas obrigagdes reais, o sujeito devedor da prestagéio define-se por referéncia &
sua qualidade de titular de um direito real — e ndo pessoalmente (intuitu personae) .

A este propésito, ensina Manuel Henrique Mesquita que «existe uma communis opinio

no sentido de que a obrigacdo propter rem se transmite sempre para o subadquirente do

54 Joana Pinto Monteiro, Regime dos empreendimentos turisticos, Coimbra Editora, 2011, p. 127.

55  Anténio Menezes Cordeiro, Direitos Reais, Lisboa, Lex-Edicdes Juridicas, 1993, p. 366-367.
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direito real a cujo estatuto se encontra geneticamente ligada |(...). A obrigagéo propter rem,
diz-se, é uma obrigagdio conexa ou acesséria de um direito real, e desta conexdo ou aces-
soriedade decorreria, sem necessidade de outras consideragdes que a obrigagdio deve
acompanhar sempre o direito a que estd adjunta» *¢. Neste sentido, Antunes Varela con-
sidera que a obrigacdo existe por causa da res, logo o sujeito passivo (o obrigado) é «quem
for titular do direito real, havendo, assim, uma sucesséo do débito fora dos termos normais
da transmissdo das obrigagdes».

De acordo com Rui Pinto Duarte, apesar de haver na doutrina portuguesa variagdes de
conteddo e alcance a respeito das obrigacdes propter rem «nenhum autor parece levé-las
para fora do circulo das obrigagdes expressamente impostas ou permitidas por lei» 7.

Uma das caracteristicas mais debatidas, na doutrina e na jurisprudéncia, acerca das
obrigagdes reais é a sua ambulatoriedade (ou por outras palavras, se a obrigagdio acom-
panha ou n&o o direito real, aquando da transmissdo deste). Efetivamente, a auséncia de
um regime legal que esclareca este diferendo dé guarida & disparidade de interpretagdes
e posicdes que atualmente subsiste.

De um lado, hé quem advogue a ambulatoriedade das obrigagdes reais: uma vez trans-
mitido o direito de propriedade sobre uma coisa imével, com ele se transmitiriam automa-
ticamente as obrigagdes reais conexas em divida. Por outro, quem defende que as obri-
gagdes propter rem implicam um sujeito concreto e por isso (embora brotem de um direito
real) ganham autonomia em relagdo & coisa, devendo seguir o regime geral das obriga-
¢des. Por forma a procurar dirimir estas posicdes, a prdtica juridica tem vindo a defender
uma andlise casuistica de cada obrigagdo real concreta.

Em termos muitissimo executivos, no contexto da propriedade horizontal, tem se gene-
ralizado a seguinte distingéio: as obrigagdes de contribuicdio pecunidrias para as despesas
devidas por obras de conservagdo de partes comuns assumem-se ambulatérias; e como
ndo ambulatérias, as obrigagdes de contribuicdio para as despesas habituais originadas
pela utilizagdio de servicos ou pelo consumo de bens necessdrios a assegurar a funcionali-
dade normal do condominio. De tal modo — quanto s primeiras, se entre a deliberagdo
de realizar as obras e a conclusdio da respetiva empreitada, o proprietario procede & trans-
missdo do seu direito, o comprador serd responsdvel por suportar a quota-parte do custo
que cabe o titular da fragdo auténoma. Quanto as segundas, o pagamento de presta-
¢des ao condominio em atraso conserva-se na esfera juridica do vendedor.

Posto isto, cremos que a obrigacdio de pagamento da prestacdio periédica & entidade
administradora de um condo — empreendimento se traduz numa obrigagéo real ndo ambu-

latéria. Esta obrigagdio diz respeito a uma obrigagdo que decorre do uso normal da

56 Manuel Henrique Mesquita, Obrigacdes reais e énus reais, Coimbra, Almedina, Outubro 1997, p. 316.
57 Rui Pinto Duarte, A denunciabilidade das obrigacdes contratuais duradouras propter rem, separata da

Revista da Ordem dos Advogados Ano 70, I/IV — Lisboa, Jan-Dez. 2010, p. 286.
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unidade de alojamento (isto é, a sua exploracdo turistica), em que o pagamento da pres-
tagdio é a contrapartida, de forma a fazer face a determinadas despesas com os servigos
prestados (por exemplo, de limpeza e de seguranga unidades de alojamento e das partes
comuns). Desta forma, parece-nos abusiva a interpretagéo que conclua que o alienante
tenha de contribuir para uma despesc: desta natureza, relativamente a um periodo durante
o qual nenhum proveito lhe resultou .

Com efeito, a prestagdo periédica trata-se de um correspetivo direto da fruicdo que
coube ao dlienante relativamente ao uso turistico da respetiva unidade de alojamento. E
a este — e ndio ao adquirente — quem caberd suportar o beneficio do gozo que a coisa
lhe proporcionou e dos seus custos durante o tempo da sua “soberania” sobre a unidade
de alojamento (cuius commoda eius incommoda) *°.

Em suma, por via de regra, o transmissério-comprador néo responde pelas prestacdes
i@ vencidas e ndo pagas a titulo de remuneragdio da entidade exploradora, nos termos do
contrato de cess&o de exploragdio, se tais montantes disserem respeito a periodos de tempo
anteriores & respetiva transmissdio. Simetricamente, a entidade exploradora fica obrigada
perante o fransmissario no cumprimento das respetivas obrigacdes futuras, e em particular
na partilha do rendimento da exploragdo turistica daquela unidade de alojamento que se
vengam apds a sucessdo.

Isto dito, concedemos que possa haver circunstdncias especificas, nos termos dos quais
se deva considerar o comprador obrigado ao pagamento das prestagdes vencidas apés a
aquisicdo; sobretudo considerando o montante do valor a pagar, o seu prazo de paga-
mento ou até uma deliberagdo da assembleia geral dos proprietdrios do ETPP que vincule
o adquirente. Nesses casos, sempre poderia o adquirente usar dos expedientes previstos
na lei civil contra o alienante, em particular para exercicio do seu (parcial) direito de regresso
face a este Gltimo.

Em dlternativa, o alienante e o adquirente da unidade de alojamento podem conven-
cionar (inter partes) um qualquer regime para as prestagdes pecunidrias derivadas da posi-
¢do contratual cedida (e.g., recurso aos institutos da compensagdo de créditos ou da cessdo
de créditos das remuneracdes vencidas, em conformidade com as regras gerais de direito),
aquando da alienagéo da unidade de alojomento.

Com efeito, no a@mbito de processo de aquisicdio de bens iméveis, tem-se assistido a um
cada vez maior recurso a auditorias legais (legal due diligences). As auditorias legais s&o
o processo através do qual se executa uma andlise as diversas juridicas de um ativo

58 O mesmo ndo sucederia com as obrigacdes que implicam melhorias, alteracdes ou reparacdes, em
que é o novo proprietdrio a tirar proveito delas, mesmo tendo sido o anterior proprietdrio a deliberar e apro-
var as mesmas.

59 Seguindo de perto o ensinamento de Manuel Henrique Mesquita, Obrigacées reais e énus reais, Coim-

bra, Almedina, Outubro 1997, p. 337.
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imobilidrio, com a finalidade de identificar e avaliar a sua situagdo féctica e/ou juridica,
procurando mitigar contingéncias respetivas .

Tendo em conta as conclusdes e recomendagdes extraidas daquele exercicio, um
investidor pode antecipar mais fielmente os riscos atinentes ao negécio que visa cele-
brar. Desde logo, aquele — na qualidade de beneficidrio do relatério de due dili-
gence — estard em posigdo mais vantajosa para tomar a decisdo de seguir (ou né&o)
com a operagdo de aquisicdo. Poderd, além disso, negociar e acordar nos préprios
documentos da transacdo a implementagdo de determinadas solugdes juridicas face
ao ativo concreto, bem como anuir com mais propriedade sobre a repartigéio dos ris-
cos, a tal ponto em que exista uma maior segurancga sobre a exposicdo a que se sujei-
taré apés a celebragdo do contrato aquisitivo. E, fundamentalmente, permite ao com-
prador estipular de forma mais fina os seus direitos e obrigagdes para que possam
ser oponiveis contratualmente ao vendedor. Isto pode ser obtido, por exemplo, através
do acordo quanto & disciplina sobre os potenciais débitos respeitantes ao imével, a
especificas declaragdes e garantias ou a certos limites quantitativos ou temporais de
tal oponibilidade.

Na verdade, o RJET estabelece a indicagéio do valor da prestagéio periddica devida pelo titu-
lar daquelas unidades de alojamento no primeiro ano (fal como mencionada no fitulo constitu-
tivo) como parte integrante obrigatéria dos contratos-promessa de transmisséio ou contratos de
transmisséio de propriedade de unidades de alojomento que integrem o ETPP, sob pena de nuli-
dade do contrato (arfigo 545, n° 7). Contudo, néo faz depender a validade ou eficécia do con-
trato dispositivo da expressa indicagéio do valor das prestagdes periédicas vencidas e ndo pagas.

Seja motivada por razdes gerais preventivas (e.g., maior conhecimento do ativo, pondera-
¢do e diligéncia na deciséio de contratar ou na negociagdo do contrato aquisitivo); seja por
razdes especiais deste tipo de afivo imobiliério (e.g. o RJET ndo determinar expressamente a
obrigagdio de indicar nos contratos aquisitivos o montante das prestagdes pecunidrias em divida
ou para antecipar contingéncias especificas do ETPP e ndo ser surpreendido com eventos futu-
ros desconhecidos), entendemos que o prévio processo de auditoria legal se afigura prudente
num processo de aquisicdo de unidade de alojamento (ainda que ndo seja obrigatério).

3. Transmissdo da posicéo contratual da entidade exploradora
3.1. A substitui¢do por acordo

Demostrémos que a cessdo de exploracdo turistica deve ser celebrada entre a entidade
exploradora de um ETPP e cada um dos proprietérios de todas as unidades de alojamento

60  Seguindo de perto Nuno Moura Roldéo e Ana Guedes Teixeira, O Processo de auditoria legal, in Aqui-
sicdo de empresas, Coimbra Editora, 1° edicdo 2011, p. 108.
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que o compdem. E também que o conjunto de todos estes titulos contratuais que habilita
a entidade exploradora a explorar turisticamente (de forma holistica) o condo-empreendimento
turistico. Por isso, havendo acordo entre os sujeitos juridicos com relagdo a um determi-
nado ETPP (isto é, pelo menos, entre todos os proprietérios das unidades de alojamento e
a sua entidade exploradora), a substituicdo da exploradora poderd ocorrer através dos
modos gerais de transmissdo de posigdio contratual.

A titulo de exemplo, através do instituto da cesséo de posicdo contratual, as partes
podem acordar a substituicdo da entidade exploradora do ETPP em simulténeo e em rela-
¢do a todos os contratos de cessdo de exploragdo turistica. Deste modo, cada um dos
contratos de cessdio de exploragdo turistica (celebrados entre a entidade exploradora ori-
gindria e os vdrios proprietdrios das unidades de alojamento) constituem o contrato-base
da transmissdio da posicdo. Por seu turno, o contrato-instrumento da transmissdo, através
do qual se opera a cessdio da posicéo da exploradora derivada do contrato-base, podia
configurar um qualquer negécio juridico (designadamente compra e venda, dagéo em cum-
primento, doacdio ou permuta), nos termos gerais de direito.

Alternativamente, ao abrigo do principio da autonomia privada, todos os proprietd-
rios das unidades de alojamento e a entidade exploradora originéria poderiam acordar
na cessagdo dos efeitos dos referidos contratos de cessdio de exploragdo turistica (extin-
¢do de cada um dos contratos por mituo consenso) e — simultaneamente — na cele-
bragdo de novos contratos de cessdo de exploragdo turistica com a entidade explora-
dora substituta.

Deste modo, para que o acordo de substituicdo da entidade exp|orc1dorc: produzq p|e-
namente os seus efeitos, tal ajuste deve ser obtido com a universalidade dos proprietérios
das unidades de alojamento. A vdlida e licita implementagdo das solugdes apresentadas
esté condicionada ao efetivo respeito do principio da unidade e continuidade da explo-
ragdio do condo-empreendimento, sob pena de nulidade por violagdio de norma legal
imperativa, e da sujeicdo das partes relevantes & aplicagdio das contraordenagdes previs-
tas no RJET.

3.2. A substituicdo sem acordo
3.2.1. Enunciagéo do problema

Conscientes de que a obtengdo do acordo de todos os proprietdrios serd, na prdtica,
bastante onerosa (sendio impossivel), cumpre ainda apreciar se o Direito apresenta modos
alternativos para tal substituigdo

Desde logo, o contrato de cesséo de exploragdio é, em certo sentido, um contrato de
execugdio duradoura por tempo indeterminado. Tem-se constatado, que o nosso sistema
iurl’dico se mostra desfavordvel a situacdes de vinculacdo indefinida. Podemos até afirmar
que a admissibilidade de dendncia de contratos sem termo é um estabelecido principio de
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direito portugués . Todavia, como ensina Pessoa Jorge, «a necessidade de denincia
decorre do principio de as pessoas ndo poderem obrigar-se em termos perpétuos, a ndio
ser nos casos em que a prépria lei o ordene» ¢?, e na mesma senda defende Mesquita, que
a «livre denunciabilidade sé ndo existe nos casos em que a lei estabelece uma disciplina
diferente» ¢, E o que acontece no caso dos contratos de cessdo exp|orqcéo turistica.

Sob a égide do principio da unidade de continuidade de exploragdio previsto no RJET,
ndo parece ser admissivel que o proprietdrio possa por cobro & relagdio contratual derivada
dos contratos de cessdo de exploragdio, em termos livres, unilaterais e discriciondrios.

Pinto Monteiro diz-nos que a dendncia «constitui uma forma de obviar a vinculos per-
pétuos, o que constituiria uma inadmissivel limitagdo & liberdade das pessoas e seria con-
traria & ordem pUblica» ¢* (sublinhado nosso). Caberd entdio ao intérprete procurar res-
ponder, dentro do Direito, a este problema, aventando outras formas de fazer cessar esta
situacdo de tendencial eternizacdo.

Sabemos, que o RJET ndio estabelece um regime especifico para a transmisséo ou subs-
tituigdio da posicdo contratual da entidade exploradora nos vérios contratos de exploragdo
turistica em vigor para um dado empreendimento. Isto, ao contrério do que sucede com
a destituicdo da entidade administradora dos ETPP (arts. 632, n° 2, al. fl e 62° n° 1).

A este propésito, importa recordar o disposto no artigo 585, n® 1: «a administragdo dos
ETPP incumbe & entidade exploradora, salvo quando esta seja destituida das suas funcdes nos
termos do artigo 62°. Neste preceito legal, o legislador utilizou a expressdo «esta» sem dizer
a que entidade se referia — se & entidade exploradora ou & entidade administradora.

Atendendo a que a parte final da norma remete para o artigo 62° — que tem como
epigrafe «destituicdio da entidade administradora» — deve entender-se que a infencdio do
legislador era referir-se & exoneragdo daquela entidade do cargo de administradora (e néo
das suas fungdes de exploradora). E por esse motivo, o legislador poderia ter-se referido
«aquela» e ndo «esta». Como é bom de ver, a escolha das expressdes da norma legal
ndo foi a mais feliz e provoca dificuldades préticas na sua interpretagdo.

Seja como for, e salvo melhor opinidio, sem prejuizo do regime ter sido pensado para
as situagdes em que a administradora e a exploradora séio uma e a mesma enti-
dade — pelo menos no momento da sua respetiva instalagdo (artigo 58) —, o préprio

61 Para uma resenha sobre o consenso doutrindrio sobre a regra da denunciabilidade dos contratos por
tempo indeterminado vide Rui Pinto Duarte, A denunciabilidade das obrigagées contratuais duradouras propter
rem, separata da Revista da Ordem dos Advogados Ano 70, I/IV — Lisboa, Jan-Dez. 2010.

62 Fernando Pessoa Jorge, Licdes de Direito das Obrigacées, Lisboa, AAFDL, 1966-1967 (policopiado),
b. 212.

63 José de Oliveira Ascensdo, Anotacdo ao Acérdéo do STJ de 5.3.96, Revista de Legislagdo e Jurispru-
déncia, ano 130, n° 3875/2876, pp. 46 e 47.

64 Anténio Pinto Monteiro, Direito Comercial Contratos de DistribuicGo Comercial, Coimbra, Almedina,

2002, p. 137.
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RJET reconhece que entidade exploradora e a entidade administradora podem néo ser, a
dado momento, o mesmo sujeito juridico. Em particular, no caso em que a pessoa que
administra e explora o ETPP seja destituida das fungdes de administragdo do ETPP perma-
necendo responsavel pela exploragdo do mesmo. Ou, na particular circunsténcia dos
resorts, em que os empreendimentos que o infegram podem ser explorados por diferentes
entidades, e apesar disso a administragdo do seu conjunto é atribuida a uma outra pes-
soa (arts® 44°, n° 3 e 4 e 58° n° 2).

Atendendo a que é o préprio RJET que procede & distingdo entre estas duas figuras,
bem como as suas fungdes: ndo parece correto concluir-se que a omissdo da exonera-
¢do/substituicdo da entidade exploradora foi involuntdria, e que em consequéncia, se
deva aplicar, sem mais, & entidade exploradora o regime previsto para a destituigéio da
administradora.  Como tivemos oportunidade de referir, nos termos da lei, as fungdes
exercidas pela administradora (enunciadas no artigo 58°, n° 3) ndo se confundem com
os deveres da entidade exploradora (previstos no artigo 46.°).

3.2.2. A lacuna legal

Diante da constatagdo de ndo ser possivel recorrer a figura civil tipica para cessar uni-
lateralmente vinculos duradouros, e em face do vazio legal do regime da substituicdo da
entidade exploradora nos contratos de cessdo de exploragdio: entendemos que estamos

¢, Na presenca de uma lacuna de previsdo, o intérprete

perante uma lacuna de previséo
deve interrogar-se se o caso deve ou né&o ter tratamento juridico .

Julgamos, com efeito, que ndo se afigura sensata nem justa a conclusdo que esta omis-
sdo implica, por si sé, a negagdio da possibilidade de substituicdo da entidade explora-
dora. Com uma resposta negativa & necessidade de o direito conferir um tratamento
préprio nesta matéria, estariamos a provocar uma grave e injustificada violagdo do prin-
cipio da autonomia privada, sem qualquer respaldo noutra norma ou principio que devesse
prevalecer sobre aquele. Estariamos (no limite) a concluir que os titulares do direito de
propriedade sobre as unidades de alojamento de um ETPP pudessem apenas substituir o
responsével pela gestdo e exploragdo do seu empreendimento, com o acordo expresso
da exploradora do ETPP.

Consideremos, por hipétese, uma entidade exploradora e administradora que cumpre
exemplarmente as suas funcdes de administragdo (em particular de manutengdio dos espa-
¢os comuns do empreendimento). Contudo, a prestagdo das atividades de exploragdo

65 Porquanto o caso ndo foi contemplado expressamente por uma disposicdo legal. Estariamos perante
uma lacuna de estatuicéio se, havendo previséio, néo se estatuissem os efeitos juridicos correspondentes.

66 José Oliveira Ascensdo, Inferpretagéo das leis. Integragdo das lacunas. Aplicacdo do principio da
analogia, Revista da Ordem dos Advogados n.> 57, Lisboa, dezembro 1997, pp. 918 e ss.
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ndo corresponde & conduta devida ou é prestada de modo insuficiente ou com mé qua-
lidade: teria o proprietdrio apenas o direito a aceitar o cumprimento da prestagdo ine-
xata ou a pedir ao devedor uma indeminizagdo pecunidria pelos prejuizos sofridos2 Ou
ainda, no caso de desergdio de fungdes e/ou no dmbito dos processos de recuperagdio
e/ou de insolvéncia das entidades exploradoras e administradoras de ETPP: os proprie-
térios das unidades de alojamento pretendendo a viabilizagdio de um determinado ETPP,
ver-se-iam na situagdio de poder substituir a entidade administradora de um ETPP, mas j&
ndo de substituir a sua entidade exploradora? E, ainda de um prisma diferente, o RJET
permitiria aos proprietdrios deliberar a destitvicdio da administradora do conjunto turis-
tico (resort), ndo podendo, no entanto, substituir a exploradora de um ETPP que o inte-
gra? Pensamos que ndo.

De outro lado, a existéncia de uma disciplina relativa & destituicdio da entidade admi-
nistradora é indicador que as fungdes de gestdio (administracdio e/ou exploragdo) de um
condo-empreendimento ndo sdo estdticas e, em consequéncia, que o sistema juridico deve
providenciar uma chave vélida (também) para a substituicdo da entidade exploradora.

Parece, pois, ser indispensével dar um tratamento juridico satisfatério ao problema.
O nosso ordenamento juridico ndo pode compadecer-se a situagdes esdrixulas, que ndo
servem qualquer propésito Util (tanto aos sujeitos envolvidos, ao ETPP como ao comércio
juridico no seu todo).

3.2.3. A interpretacéo e integracdo lacunar

A «verificagdo de uma lacuna da lei é (...) j@ por si, o produto de uma consideragdo
critica, de uma consideragdo valorante. No preenchimento de uma lacuna, exige Heck que
o juiz tenha presentes os inferesses em jogo e, embora de harmonia com os principios de
valoragdio contidos na lei, que os avalie de maneira auténoma. A analogia justifica-se por
causa da identidade da situagdo dos interesses, a qual requer uma idéntica valoragdo &
luz dos inferesses da comunidade juridica» ¢’.

Enquanto o legislador ndio recorrer ao processo extra-sistemdtico (normativo) de inte-
gragdio de lacunas — que «consiste em matar a dificuldade através da emissdo de uma
regra que preveja aquela situagdo» ¢ — as regras de interpretagdio plasmadas no Cédigo
Civil determinam que as lacunas sejom integradas pelo recurso & analogia (isto é, pela
norma aplicével aos casos andlogos).

Citando Baptista Machado, «o recurso & analogia como primeiro meio de preenchimento
das lacunas justifica — se por uma razdo de coeréncia normativa ou de Justica relativa
(principio da igualdade: casos semelhantes ou conflitos de interesses semelhantes devem ter

67  Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, 2° ed., 1969, p. 61 e ss.
68 José Oliveira Ascenséo, O Direito. Introducdo e Teoria Geral, Almedina, 2009, p. 441.
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tratamento semelhante) (...), a que acresce ainda uma razdo de certeza do direito: é muito
mais fécil obter a uniformidade de julgados pelo recurso & aplicacdio, com as devidas adap-
tagdes, da norma aplicdvel a casos andlogos do que remetendo o julgador para critérios
de equidade ou para os principios gerais do Direito» ¢°.

Segundo o artigo 8° do Cédigo Civil, o tribunal néo pode abster-se de julgar, invocando
a falta da lei. No entanto, bem sabemos que «a analogia néo é um expediente, a que se
lanca méo para ultrapassar o obstéculo da lacuna. E um principio basico das ordens juri-
dicas romanisticas. Assenta na exigéncia fundamental da igualdade, por conduzir a um
tratamento igual dos casos semelhantes» 7°. Por isso, em conformidade com o artigo 102,
n° 1 do Cédigo Civil, os casos que a lei ndio preveja sdo regulados segundo a norma apli-
cével aos casos andlogos.

De um lado, ndo encontramos no RJET nem noutras disposicdes legais nenhuma proibi-
¢do a este argumento analégico. E, de outro lado, cremos que se o legislador tivesse pre-
visto o caso omisso, t&-lo-ia regulado de modo semelhante ao que fez para o outro caso
que previu (a destituicdio da administradora), porque a razdio de decidir é semelhante nos
dois casos.

Malgrado n&o haja uma plena identidade nem uma absoluta coincidéncia nas situagdes
em cotejo, cremos que existe uma forte afinidade entre a destituicdio da entidade administra-
dora e a substituicdio da entidade exploradora nos aspetos essenciais, que justificam idénticos
regimes juridicos (e ndo simplesmente uma semelhanga formal ou sistemdtica entre elas).

De facto, & semelhanga da relagdo com a administradora, a fonte primdria da relagdio
entre cada um dos proprietdrios e a entidade exploradora vem do titulo constitutivo do ETPP,
sendo a cessdio de exploragdio um complemento do vinculo principal (arts. 55° n° 1, al. o)
e 54° n° é). Nesse sentido, seria de supor que, quem tem competéncia para alterar o
titulo constitutivo e destituir a administradora, também tenha competéncia para substituir a
entidade exploradora — que neste quadro é a assembleia de proprietdrios.

Por outras palavras, uma possivel solugdio seré a de considerar (mutatis mutandis) o
regime aplicavel & destituicdo da entidade administradora como também aplicével & subs-
tituigdio da entidade exploradora dos ETPP, com recurso & analogia legal.

No quadro legal vigente, se a entidade administradora ndo cumprir com as suas obri-
gagdes de administragdo do condo-empreendimento, os proprietdrios podem deliberar a
exoneragdo da entidade administradora em assembleia geral, pela maioria dos votos cor-
respondentes ao valor total do empreendimento (arts. 63° n° 2, al. fl e 62°, n° 1).

Destarte, o RJET imp&e que haja, em primeiro lugar, uma justa causa de destituicdo, ou
seja, o incumprimento das obrigagdes legais de administragdio. Esta situagdio «pode

69 Baptista Machado, Introducdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra, Almeding, 1991, p. 202.
70 José Oliveira Ascensdio, Interpretacdo das leis. Integracéo das lacunas. Aplicacdo do principio da
analogia, Revista da Ordem dos Advogados n.> 57, Lisboa, dezembro 1997, p. 922.
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ocorrer, por exemplo, em consequéncia do incumprimento do programa de administracdio
e conservagdo do empreendimento a que aquela se propds, programa esse aprovado pela
assembleia geral» 7',

Em segundo lugar, que os proprietdrios (i) considerem a gravidade do incumprimento
da administradora do empreendimento e (ii) requeiram ou convoquem uma assembleia geral
de propriefdrios.

Em terceiro lugar, a deliberagdo de substituicdio da entidade exploradora deveré cum-
prir com as regras de quérum constitutivo e deliberativo aplicaveis & destituicdio da admi-
nistradora. Com efeito, a deliberagdio de destituicdio apenas ¢ eficaz se, na mesma assem-
bleia, for nomeada uma nova entidade administradora e se a mesma vier a prestar caugdo
de boa administragdio e conservagdo, no prazo de 15 dias apés a sua nomeagdo. De igual
modo, é necessdrio que os proprietdrios ndo sé deliberem a sua destituigdio como, simulta-
neamente nomeiem nova entidade administradora, de modo a que as partes comuns do
ETPP n&o fiquem desprovidas de administragdo.

Por Gltimo, em quarto lugar, os proprietdrios ficam ainda dependentes da vontade da
nova administradora, porquanto a destituicdo s6 é eficaz se esta Gltima prestar, no prazo
legal, caugdo de boa administragdo e conservagdio 72 a favor dos proprietérios das unida-
des de alojamento (cf. arts. 62°, n° 2 e 59°).

A semelhanca do que sucede com a destituicdo da entidade administradora, solucdo ana-
légica aqui pugnada para a substituicéio da entidade exploradora impde que a deliberagdo
da assembleia de proprieférios cumpra determinados requisitos, fécticos e juridicos.

Em face dos principios gerais do direito portugués (em particular os principios da tutela
da confianga, da certeza no trafego juridico), cremos que os proprietdrios ndio t&ém um
poder livre e discriciondrio (ad nutum) de fazer cessar os seus contratos de cessdo de
exploragdo, por forma a substituir as entidades exploradoras dos condo — empreendi-
mentos turisticos.

Em nossa opinidio, razdes meramente economicistas ndo constituem causa justificativa
para que os proprietdrios deliberem a substituicéio da exploradora. Neste sentido, a néio
verificagdio das previsdes feitas pela exploradora em relagdio as receitas futuras da explo-
ragdo do ETPP ou a promessa de aumento dessas receitas por um terceiro operador, caso
este venha a ser designado explorador, por exemplo, ndo consubstanciam justas causas de
destituiciio da entidade exploradora. O proprietério (ou conjunto de proprietérios) de uni-
dades de alojamento ndo pode(m), unilateralmente, cessar o contrato de cesséo de explo-
ragdio que celebrou com a entidade exploradora ou sequer destitui-la moto-préprio.

71 Cristina Siza Vieira, Propriedade plural e gestéo de empreendimentos turisticos, in CEDOUA/Faculdade
de Direito de Coimbra, Empreendimentos Turisticos, Coimbra, Almedina, Abril 2010, pp. 191.

72 Através de depésito bancério, seguro ou garantia bancéria, emitida por uma entidade seguradora ou
financeira da Unidio Europeia, e se o respetivo titulo for depositado junto do Instituto do Turismo de Portugal, I.P.
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Os proprietérios das unidades de alojamento de um ETPP podem validamente deliberar
destituir determinada entidade exploradora das suas fungdes unicamente quando a referida
exploradora ndo cumprir reiteradamente com as suas obrigagdes de exploragdo, nos ter-
mos da lei, do titulo constitutivo do ETPP ou dos respetivos contratos de exploragdo turistica
celebrados com os proprietdrios.

Na critica assembleia, os proprietérios das unidades de alojamento (titulares da maioria
dos votos correspondentes ao valor total do empreendimento) devem ainda discutir o recurso
a este mecanismo, em face da violagdo pela exploradora de obrigagdes legais ou contra-
tuais que pela sua gravidade ou consequéncias, torne inexigivel aos proprietérios a manu-
tengdo da relagdio contratual estabelecida entre a entidade exploradora, o ETPP e os pré-
prios proprietdrios. Cremos, ainda, que a eficécia da deliberagdo de destituicdo esta
condicionada & nomeagdo de uma nova entidade exploradora (que substitua a entidade
destituidal), deste modo, respeitando (a todo o momento) o principio da unidade e continui-
dade de exploragdo do condo-empreendimento.

Finalmente ndo podemos descartar que, ante um caso concreto, hoic a questdo de saber
se a entidade exploradora tem (ou ndo) direito a ser compensada pela destituigdio ocor-
rida — sobretudo tendo em conta os investimentos efetuados no ETPP e/ou com base nas
expetativas juridicas por si criadas e que sejam merecedoras de tutela — e/ou se uma
determinada destituicdio da exploradora compreende um exercicio abusivo de um direito
dos proprietdrios das unidades de alojamento dos condo-empreendimentos turisticos.

3.2.4. Os efeitos da destituicdo nos contratos de cessdo

Respondida que esté a questdo prévia de saber se e como se poderia substituir a entidade
exploradora de um ETPP, por forga da vélida e eficaz deliberagdio de destituigdo da entidade
exploradora resta saber o que acontece o contrato de cessdo de exploragdo turistica que
cada proprietdrio havia celebrado com a origindria entidade exploradora do ETPP.

Uma vez verificadas as circunstdncias e requisitos fdcticos e juridicos para a vdlida
destitvicdio da entidade exploradora, a modificagdio subjetiva da entidade exploradora
opera-se automaticamente em todos e cada uma das cessdes de exploragdo turisticas.

O sistema interno plasmado no RJET imp&e que as suas normas sejam integradas pelos
principios que o préprio RJET consagrou, que percorrem, exprimem e unificam todo o
regime. Isto posto, consideramos que a analogia iuris da norma prevista no artigo 54.°,
n° 8 é a solugdo juridica mais consenténea com todo o edificio juridico dos ETPP. Por seu
turno, o adquirente do direito de propriedade sobre uma unidade de alojamento de um
condo — empreendimento sucede nos direitos e obrigagdes do transmitente, em particular
os decorrentes do contrato de cessdo de exploragdio. Como vimos, a ratio que preside
aquela solugdio, é a de que ndo haja unidades de alojamento de um ETPP fora da explo-
ragdo turistica nos termos do RJET, dando cumprimento ao principio da unidade e conti-
nuidade da exploragdo.
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Considerando que — tanto ao caso regulado (i.e., a substituicdio do investidor) como ao
caso omisso (i.e., a alteragdo subjetiva da entidade exploradora) a mesma solugdio se impde:
no momento da deliberagdo de destituigéio da entidade exploradora originéria e da nomea-
¢&o da nova entidade exploradora, ocorrerd também um translado (rectius uma sucessdo) de
posicSes entre estas entidqdes, em todos e cada um dos contratos de cessdo de exp|orqgao.

De igual modo, a nova entidade exploradora de um ETPP ficaré automaticamente subor-
dinada &s conformagdes juridico-contratuais decorrentes dos contratos de cessdio de explo-
ragdio celebrados com os proprietdrios das unidades de alojamento, a partir do momento
da sua nomeagédio em assembleia geral de proprietdrios.

De modo a antecipar possiveis desfechos anacrénicos no dmbito desta destituigéio, garan-
tindo a certeza na aplicagdio do direito bem como a estabilidade do ETPP, pode ser pru-
dente regular no préprio contrato de cessdio de exploragdo a situagdio da transmisséo auto-
mdtica da posi¢do da entidade exploradora nesta situacdo.

De modo a antecipar possiveis desfechos anacrénicos no émbito desta destituicdio, garantindo
a certeza na aplicagdo do direito bem como a estabilidade do ETPP, pode ser proficuo e pru-
dente regular, desde logo, no contrato de cesséio de exploragdo a transmissdio automdtica da
posicdo da entidade exploradora nestas circunstéincias. A titulo de exemplo, por um lado, permitir-
-se-ia ao credor/proprietdrio exigir de imediato a substituicdio do devedor/entidade exploradora,
com fundamento na verificacdio da vdlida deliberacdio da destituicdio das funcdes de administra-
dora nesse ETPP, sem ser necessdrio provar a ilicitude ou a inexatiddo do cumprimento das fun-
¢des de exploragdio (& semelhanga do que sucede nas denominadas cléusulas cross defaul).

Por outro, estipular-se-iam ademais potenciais cléusulas penais, destinadas a fixar ante-
cipadamente o montante indemnizatério do eventual e futuro dano sofrido pela entidade
exploradora em razéo da sua substituigdo.

IV. CONCLUSOES

1. Em empreendimentos turisticos em propriedade plural, nos termos do RJET, as coisas
iméveis destinadas a unidades de alojamento pertencem — ou sdo suscetiveis de perten-
cer — a uma pluralidade de titulares, independentemente de essas coisas iméveis serem

fragdes auténomas, lotes ou assumirem outra natureza juridica predial.

2. A entidade exploradora do ETPP deve promover a celebragéo do contrato de explo-
ragdio turistica com cada um dos proprietérios que a habilite & exploragdo da totalidade
das unidades de alojamento.

3. O contrato de cessdo de exploragdo turistica deverd prever os termos da exploragdo

turistica, a participagdo do proprietério nos resultados da exploragdo, bem como as con-
di¢des de utilizagdo da unidade de alojamento pelo respetivo proprietdrio.
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4. O regime juridico dos ETPP tem como pano de fundo o principio da unidade e da
continvidade da exploragdio, que pode ser visto de dois prismas: (i) a oferta a turistas de
alojamento num ETPP é da competéncia exclusiva de uma Unica entidade exploradora e (i)
a entidade exploradora tem o dever legal de assegurar que todas as unidades de aloja-
mento do empreendimento permanecem, a todo o tempo, mobiladas e equipadas em ple-
nas condigdes de servirem de alojamento turistico, e de a todas prestar os servigos turisticos
relativos & sua categoria de empreendimento.

5. No que toca as vicissitudes deste complexo negécio juridico, defendemos que, salvo
convengdio em contrdrio, o transmitente de uma unidade de alojamento de um ETPP (inde-
pendentemente da forma em que a transmissdo se opere) ficard automaticamente subordi-
nado tanto ao estatuto juridico da unidade de alojamento transmitida, como &s conforma-
¢des juridico-contratuais decorrentes do contrato de cessdio de exploragdio de que a unidade
de alojamento transmitida é objeto.

6. O prévio processo de auditoria legal afigura-se critico num processo de aquisicéo de
unidade de alojamento, desde logo por razdes gerais preventivas, como por razdes espe-
ciais deste tipo de ativo imobilidrio — e.g., o RJET n&o determinar expressamente todas as
consequéncias juridicas derivadas da sucessdo de investidor no contrato de cessdio de explo-
ragdo, em particular no que toca as prestagdes pecunidrias ndio pagas pelo alienante.

7. Tendo em conta a harmonia e a coeréncia do nosso ordenamento juridico, como
regra: (i) o transmissério — comprador ndo responde pelas prestagdes j@ vencidas e ndo
pagas a titulo de remuneracdo da entidade exploradora, nos termos do contrato de cesséio
de exploracdo, se tais montantes disserem respeito a periodos de tempo anteriores & res-
petiva transmissdo; e (ii) a obrigagdo de contribuir para a prestagdio periédica do ETPP
constitui uma obrigagdio que recai sobre aquele que for o titular da unidade de alojamento
no momento em que haja lugar ao pagamento da referida prestagdo pecunidria.

8. Quanto & substituigdio da entidade exploradora, havendo acordo quanto & substitui-
¢&o da entidade exploradora, as partes podem sempre servir-se dos institutos juridicos gerais
aplicaveis aos contratos (como por exemplo a cessdio de posicdio contratual ou a extingdio

por mituo consenso).

9. O RIJET néio estabelece o regime da substituigdo ou destituicdio da entidade explora-
dora destes empreendimentos, em caso de diferendo entre os proprietarios das unidades
de alojamento turisticas e a entidade exploradora. Deve analogicamente aplicar-se a esta
situagdio o regime da destituicdo da entidade administradora, previsto no RJET. No momento
da deliberagdio por parte dos proprietarios das unidades de alojamento de destituicéio da
entidade exploradora originéria e da nomeacdo da nova entidade exploradora, ocorrerd
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um translado (uma sucessdo) automdtica de posicdes entre estas entidades em relagdo ao
contrato de cesséo de exploragdo turistica.

10. Esta proposta de solugdio, permite aos proprietdrios deliberarem a destituicéio da enti-
dade administradora ou exploradora (i) das funcdes de administragdo, (i) das fungdes de
exploragdo e (iii) das fungdes de exploragdo e administragdo, concomitantemente. No é@mbito
dos resorts, podem socorrer-se deste mecanismo para substituir a sua entidade exploradora

de um ETPP, sem que isso signifique a destituicéio da administradora geral do conjunto.
Palavras-chave: Contrato de cessdo de exploragdio turistica, empreendimentos turisticos

em propriedade plural, RJET, transmissdo de unidade de alojamento, substituicdo da enti-
dade exploradora.
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A demolicdo de obras ilegais

Uma medida de reposicdo da
legalidade urbanistica de ulima ratio
vs. Onus do interessado

Justino Monteiro Strecht !

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

1. INTRODUCAO

Como sugere o nosso titulo, o dmbito da nossa andlise jurisprudencial, insere o nosso
trabalho dentro da dogmética da reposicéio da legalidade urbanistica, mais concretamente
no que as medidas de reposicdo da legalidade urbanistica diz respeito. Este expediente,
com um regime juridico especifico no quadro legal do Regime Juridico da Urbanizagéo e
Edificagdio (artigos 102° a 115°), diz respeito, por sua vez, & tarefa da gestdo urbanistica.

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

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

questdes, algo genéricas, e com a ajuda dos enunciados Acérdéos do Tribunal Central

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

ndo é expectdvel que a legalizagdio seja vidvel.

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

Uma das alteragdes ao Regime Juridico da Urbanizagdo e Edificagdio (RJUE), operadas
através do Decreto — Lei n° 136/2014 de 9 de setembro, diz respeito precisamente ds
medidas de reposicdo da legalidade urbanistica consagradas na Subseccdo I, da V sec-
¢do, do Il capitulo do mesmo diploma, hoje sobre a epigrafe “Reposicdio da legalidade
urbanistica”, do artigo102° RJUE 2. Esta foi uma dlteracdio que aproximou o conceito de
“medidas de tutela da legalidade urbanistica” da sua finalidade, na medida em que a fina-
lidade deste dispositivo e do conjunto de medidas que este enuncia é precisamente o res-
tauro ou a reintegragdo da ordem juridica administrativa que foi violada no caso concreto
(e deste, modo o legislador de forma categérica excluiu do &dmbito destas medidas qualquer
ideia de estas poderiam consubstanciar algum tipo de finalidade de cardter sancionatério
em matéria urbanistica) °. Assim as medidas de reposicéio da legalidade urbanistica a con-
formagdo do edificado ilegal, com as normas legais em vigor, ou com o préprio projeto
que havia sido aprovado, nos casos de o edificado estar desconforme ao licenciamento ou
a autorizagdio que lhe tenha sido concedida.

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

2 Doravante os artigos citados, salvo mencdio em sentido contrdrio serdo dispositivos do RJIUE (Regime Juri-
dico da Urbanizacao e Edificacdo).

3 FERNANDA PAULA OLIVEIRA, “Medidas de reposicéio da legalidade urbanistica: a demolicdio como uma
excecdio?”, em Cadernos de Justica Administrativa, n° 120, Novembro/Dezembro 2016, pp. 4
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de obras ou de trabalhos de remodelagdio de terrenos, a suspenséo administrativa da efi-
cécia de ato de controlo prévio, a determinagdio da realizagdio de trabalhos de corregdio
ou alteragdo sempre que possivel, a legalizagdo das operagdes urbanisticas, a determina-
¢do da demoligdio total ou parcial de obras e ainda a reposicdo do terreno nas condicdes
em que este se encontrava antes do inicio das obras ou trabalhos. Estas medidas tem em
comum a supra mencionada finalidade de conformagdo da realidade de facto com as pres-
crigdes legais administrativas aplicdveis em cada situagdo concreta. Ainda assim como nos
alerta FERNANDA PAULA OLIVEIRA, nem todas estas medidas cumprem com esta finali-
dade de um modo imediato, ou de um mesmo modo. Basta para isso que pensemos no
caso do embrago de obra (artigos102.>B, e 103.°), que ndo opera por si s6 uma verdadeira
“reposicdo da legalidade” urbanistica, uma vez que tem um cardter meramente provisério,
de impedimento do agravamento ou da continuagdo da ilegalidade, como forma de pos-
teriormente ser mais facilmente possivel a reposicéo da legalidade “. Em sentido contrério
a ordem de demoligdio (artigo 106°), tem um cardter imediato e definitivo no que & repo-
sicdo da legalidade diz respeito. E precisamente sobre esta medida que a nossa andlise
jurisprudencial se debruca.

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

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

legais ou regulamentos aplicaveis & operacdo urbanistica em causa. De ressalvar que uma

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

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

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

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

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

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

6 No mesmo sentido, RITA CARVALHO, em “Medidas de tutela da legalidade urbanistica e regularizagéio
de operacdes urbanisticas, A legalizacdo”, A revisdo do Regime Juridico da Urbanizagéo e Edificacdio, Coimbra,
2015, pp. 168.

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

Ainda em relagdio & legalizacéio devemos acrescentar que esta envolve um conceito
muito genérico, na medida em que a legalizagéo pode assumir vérias formas a adequar
a cada caso concreto, e na maioria das situagdes de operagdes urbanisticas ilegais, devem
ser desencadeadas ou tem que ser desencadeadas vérias das medidas previstas nesta
subsecgdio (medidas de reposicdio da legalidade urbanistica), antes da medida de legali-
zagdo poder ser de facto adotada (p.exe. a legalizagdo pode-se iniciar com um pedido
de alteragdo a licenga ou comunicagéio prévia (artigo 105°, n° 5), ou com um pedido de
realizagdio de trabalhos de correcdo ou alteragdo da obra (artigo105°, n° 1)). Esta con-
clusdo leva-nos a considerar que a possibilidade de legalizacdo deve ser aferida em
vérios momentos, e sempre que em cada caso concrefo se perspetivar como viavel a con-
formacdo da operagdo ilegal com as condicionantes legais e regulamentares que lhe sdo
aplicaveis e que a enfermam de ilegalidade, deve nesse caso entdio a Administragdio pro-
ceder & suspensdo de qualquer outro procedimento de adogdo de medidas de reposicdo
da legalidade mais restritivas como é caso da demoli¢dio. Este entendimento é corrobo-
rado pelo principio que assiste todo o procedimento Administrativo, mas em especial a
declaragdo de uma ordem de demolicdo, como de resto assim o indica o préprio
artigo 106°, n° 2 («a demolicdo pode ser evitada se a obra for suscetivel de ser licen-
ciada ou objeto de comunicacdo prévia ou se for possivel assegurar a sua conformidade
com as disposices legais e regulamentares que lhe sdo aplicéveis mediante a realizacéo
de trabalhos de corre¢éo ou de alteracdo»), neste sentido o principio da proporcionali-
dade, sobretudo na sua vertente da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito, uma vez que a Administracdo deverd fazer sempre, em concreto, um juizo sobre
a viabilidade ou inviabilidade da legalizagéo, sé6 devendo concluir pela ordem de demo-
licdio como uma medida de ultima ratio. Né&o obstante concordemos com a necessidade
desta ponderagdio, cremos, sustentados pelas decisdes dos Acérd@os supra mencionados,
que este principio da proporcionalidade deve ser interpretado em concreto e ndo em
abstrato. O que queremos dizer e que nos leva & questdo fundamental que pretendemos
esclarecer com a nossa andlise, é que o principio da proporcionalidade que orienta e
limita a adogd@io da medida de demoli¢io ndio pode ser conformado de forma abstrata
ou como regra definitiva, pelo que deve ser objetivamente vidvel e legitima a expetativa
de que a operagdo urbanistica ilegal estd realmente em vias de ser regularizada ¢, e que
isso é possivel sem o recurso & medida mais gravosa (demolicdo). Isto é por demais rele-
vante na medida em na maioria das vezes entre o contraponto do poder-dever da

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

E esta questdo, acerca da relacdo entre estas duas medidas de reposicdo da legalidade,
dos principios que as orientam (legalidade e proporcionalidade) e ainda este 6nus dos inte-
ressados, que norteia a nossa andlise dos Acérddos supra mencionados.

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

Neste Acérddo da 1° seccéio de contencioso Administrativo do Tribunal Central Admi-
nistrativo Sul, esté em causa um recurso de apelagdo de uma decisdo do TA.C de Loulé
(1% instdncia) que absolveu o Municipio de Lagoa, numa agéio em que este foi demandado
por um particular que pedia a anulagdo de um despacho do Presidente da Cémara Muni-
cipal de Lagoa que determinou a demolicdo de um muro. Com o mesmo pedido, o recor-
rente (o particular x '°) formulou na sua alegagdo algumas conclusdes, das quais destaca-
mos: “c) O exercicio administrativo do poder de demoligéo estd condicionado pelo necessdrio
respeito do principio da proporcionalidade |...), que impée que a demolicdo sé se possa
materializar apés a verificacdo prévia das possibilidades de conformagdo da obra ndo
licenciada com os cénones da legalidade urbanistica e apenas na hipétese de se concluir
pela total inviabilidade da respetiva legalizagéo, ou seja, que ndo é possivel assegurar a
sua conformidade com as disposicSes legais e requlamentares que lhe sdo aplicdveis, desig-
nadamente mediante a realizacdo de trabalhos de correcéio ou de alteracdo |...), I6gica do
menor sacrificio dos particulares, erigindo-se a demolicdo em ultima ratio (Cf. Acérddo do
Tribunal Central Administrativo Norte de 14.06.2013, processo n.° 02260/04.BEPRT, relator:
Maria Duarte Branddio) ”.

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

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

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

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

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

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

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

un

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

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

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

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

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

21. Obviamente néo pode o Recorrente beneficiar da sua prépria inércia, alegando
agora a necessidade de prévia formulacdo de juizo de impossibilidade de legalizagdo

da obra. Até porque tal formulagédo néo resulta da Lei”

Na sua apreciagdo o coletivo da 17 Secgdo de contencioso administrativo do TCAS ',
definiu como questdio a resolver contra a deciséio jurisdicional impugnada neste recurso, a
questdo do eventual erro de direito, por violagéio do principio da proporcionalidade quanto
& decisdio de mandar demolir.

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

11 Tribunal Central Administrativo Sul.
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ou ao requerente (Cfr. o artigo 102>A, n° 6 e n° 2 — “O procedimento de legalizagéo
deve ser instruido com os elementos exigiveis em fungdo da pretenséo concreta do reque-
rente, (...)". Prossegue a fundamentagdo no sentido de que “o que resulta do artigo 102.*
-A, ndo contrariado pelo artigo 1065, é que a A.P deve aferir, d luz do Direito atual, se
é possivel a legalizacdo”, bastando para tal, a “notificacdo do interessado na legalizacéo
eventual”, como de resto decorre no n° 1 do artigo102.-A, e como também & tinhamos
avancado anteriormente.

Posto isto, o TCAS, afirma que o entdo interessado ndo pode ficar passivo, cabendo-
-lhe um verdadeiro 6nus de legalizacdo, devendo desse modo “iniciar e fazer prosseguir
o procedimento administrativo tendente & legalizagdo”. Caso o interessado ndo cumpra
com este verdadeiro énus juridico, e apés o exercicio do n° 1 do artigo 102>-A (notifi-
cagdo do interessado), “ndo pode o artigo 106.° do RIUE ser omitido, |...), haveré que
passar & demolicdo no caso de o interessado se desinteressar da legalizagéo ou no caso
de o edificado ser ilegalizdvel, {...)". Se é verdade que o n° 2 do artigo 102.>A diz que
a demoligdo ndo deverd acontecer caso a obra seja legalizével, ndo deixa de o ser tam-
bém que o “respetivo énus da prova caberd ao interessado como este tribunal jé decidiu
vdrias vezes” — referéncia ao Acérddo do TCAS de 26/04/2012, processo n.° 08452/12.
Deste modo concluiu o Tribunal que, a medida da demolicdio sé deverd ser adotada se
estiverem esgotadas as vias regulares de legalizagdo atuais, a concluir por duas circuns-
tancias: a) a impossibilidade de legalizagdo a todo o tempo, e a b) impossibilidade obje-
tiva/concreta de legalizagdo, decorrente do ndio cumprimento do énus de interessado.
“Ou seja, a norma da proporcionalidade juridica ndo pode ser aqui utilizada em abstrato
e como regra definitiva. E necessdrio que seja objetivamente legitima e fundada a expe-
tativa de que a operacéo urbanistica ilegal estd realmente em vias de ser regularizada,
(...) assim, ndo é a legalizacdo em si que tem de ser aferida pela A.F, é sim a possibili-
dade objetiva e atual dessa legalizagdo.” Considera o Tribunal na sua fundamentagdo
que a A.P tem o poder-dever de aferir a possibilidade de legalizagdo, mas o interessado
tendo interesse nisso e como forma de evitar a medida mais gravosa da demolicéio deveré
cumprir com o énus de interessado na legalizagdo dai decorrente, a cumprir num prazo
que seja razodvel. “E pois, o particular que, sem prejuizo do dever de a A.P despoletar
a situagdo — juizo sobre a possibilidade de legalizacdo e consequente notificagdio do
particular interessado —, fem o énus de promover e obter a legalizagdo da situacéo ile-
gal, dentro de um prazo razodvel e dentro do regime juridico vigente no momento atual,
sob pena de demolicdo, (...), é, pois, imprecisa e enganadora a afirmagdo comum segundo
a qual nédo haveria lugar & demolicdo da obra ilegal se se concluir que ela é legalizé-
vel, — abstratamente — ferd sido essa imprecisdo que substanciou o presente recurso,
(...}, com efeito ndo hé sempre desproporcdo num ato administrativo pelo simples facto
de mandar demolir uma obra ilegal que, no presente momento, se constate legalizével,
(...), uma obra i/ega/ poc/e ser /ega/izc'tve/ no momento presente e, ainda assim, ser demo-
lida, (...), para tal bastard que a A.P. pondere o caso & luz do principio fundamental da
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legalidade e da méxima metédica da proporcionalidade, e que o dono da obra ilegal
ndo atue depois no sentido dessa legalizacdo.”.

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

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

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

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

B. “(...), A sentenca enferma dos vicios de erro de julgamento — quanto aos dois
referidos erros nos pressupostos —, bem como de errénea interpretacdo e aplicacdo das
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normas juridicas — nomeadamente do artigo 14225 n.° 3 do Cédigo Civil e do
artigo 106.° do RJUE (e do principio da proporcionalidade que Ié consta).”.

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

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

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

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

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

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

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

Importa ainda aferir a conclus@o deste Tribunal em relagdo ao que nés apelidamos de
“processo cronolégico de reposigdo da legalidade”, operando um juizo de proporcionalidade
entre o preceito do artigo 102>A e o artigo 106°. Quando verificada a existéncia de uma
obra ilegal, deverd a A.P. formular um juizo em relagdio & possibilidade desta vir a ser con-
cretamente legalizada ou ndo, “admitindo-se que esta poderd vir a ser legalizada cumprird
— depois — em primeiro lugar, ao interessado diligenciar nesse sentido, e na falta de inicia-
tiva deste, & administracdo impulsiond-lo a dar origem ao respetivo procedimento” — o que
nés pensamos ser suficiente através da nofificagdio para tal — e (...), se tal ndo acontecer ou
se se verificar que o particular procura protelar essa legalizagdo ndo resta & Administragdo
outra alternativa sendo a de mandar demolir a construgdo ilegal (art106.9. A néo ser assim,
isto é a considerar-se que a falta de iniciativa do particular na regularizagéo da obra, que
sendo ilegal é suscetivel de legalizagéo, ndo legitimaria a ordem da sua demolicdo, seriamos
forcados a concluir que a Administragéo ficaria refém daquele, permitindo que a persisténcia
da sua inércia — muitas vezes calculada — eternizasse situagdes de flagrante ilegalidade,
(...), o que se traduziria numa inaceitdvel violagdo do principio da legalidade”.

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

7. CONCLUSAO

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

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

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

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

que em concreto n&o é vidvel a legalizagdo.
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Sustainable Development Goals

Law, Theory and Implementation

Duncan French e Louis J. Kotzé Edward Elgar Publ.,
Northamptom/UK, 2018, 319 pdginas

1. INTRODUCAO

O livro “Sustainable Development Goals: Law, Theory and Implementation” é uma coletd-
nea de arfigos organizada por Duncan French e Louis J. Kotzé e cujo objetivo é andlisar a
complexidade dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentével e do contexto em que eles estdo
inseridos sob a perspectiva da relagdo entre esses ODS's, o direito e os direitos humanos.

O livro se propde a analisar o papel e a influéncia exercidos pelo direito nesse contexto
de complexidade dos objetivos da Agenda 2030, no qual surgem questdes relevantes a
serem debatidas e aprofundadas. A obra foi dividida em duas partes, uma tratando sobre
os temas gerais e a outra focando em ODS's especificos.

Ao fim, os autores concluem sugerindo trés temas emergentes que, na perspectiva deles, deve-
riam ser objeto de mais aprofundada reflexdo, sendo eles o locus do direito e do discernimento
dos juristas na mediagdio entre as ambigdes dos ODS's e as politicas que permeiam a implemen-
tagdio; os sistemas de poder revelados pelos ODS's e que permanecem de certa forma ainda
dessensibilizados frente cos apelos sociais por mudangas; e a necessdria interdisciplinaridade na
implementagdo e na andlise desses Objetivos de Desenvolvimento Sustentével.

Os autores terminam essa infrodugdio e conclusdo questionando o que se segue: “Are we
merely observers or are we (also) practitioners who, through our work, must seek to achieve real
change where it is most crifically required?”.

O livro apresenta uma série de reflexdes acerca dos Objetivos de Desenvolvimento Sus-
tentével adotados pelas Nagdes Unidas em 2015 sob as mais variadas perspectivas, ainda
que sempre pelas lentes da relagdo entre o direito e os direitos humanos. O que resta evi-
dente diante de tudo isso é a grande quantidade de desafios que sdo ou ainda serdio per-
cebidos na implementagdo dessas metas globais e que, embora uns sejom mais e outros
menos ofimistas, todos os autores que contribuiram para a obra concordam que o direito

tem influéncia fundamental nesse processo.

2. THE SUSTAINABLE DEVELOPMENT GOALS, ANTHROPOCENTRISM
AND NEOLIBERALISM POR SAM ADELMAN

O primeiro capitulo do livro aborda os objetivos de desenvolvimento sustentdvel através
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da sua relagdio com o antropocentrismo e o neoliberalismo, analisando atentamente os con-
ceitos de sustentabilidade, desenvolvimento e a ideia concatenada no Relatério de Brundtland
e tecendo criticas e reflexdes a abordagem antropocéntrica que permeia o direito interna-
cional do ambiente refletido nos objetivos globais, de forma a priorizar o crescimento eco-
ndémico em detrimento da sustentabilidade.

A partir disso, o autor argumenta que, embora a sustentabilidade ecolégica seja
incompativel com os padrdes contempordneos de produgdo e consumo, os ODS's
continuam a transmitir a ideia de que é possivel atingir um eterno crescimento eco-
ndémico enquanto se protege o meio ambiente e se busca justica social. Entretanto,
isso s6 revela a fraqueza dos obijetivos, jé que estardo fadados a fracassar enquanto
ndo se reconhecer que, para obtermos uma verdadeira sustentabilidade ecolégica,
“a atividade econdmica ndo pode replicar as deficiéncias antropocéntricas da racio-
nalidade eurocéntrica”.

Em suma, o autor conclui que a visGo antropocéntrica de priorizar o desenvolvimento
econdmico impressa nos ODS's acaba promovendo a “ilusdo” de que o capitalismo é a
solugdo e n&o a fonte da ruptura dos Ecossistemas e da degradagdo e destruigdo ambien-
tal que a seguem, de forma a ignorar os limites biofisicos do planeta e perpetuar a ideia
de que “a natureza é meramente uma colegdio de recursos naturais que podem ser subju-
gados a raga humana”.

3. THE SUSTAINABLE DEVELOPMENT GOALS: AN EXISTENCIAL CRITIQUE ALONGSIDE
THREE NEW-MILLENNIAL ANALYTICAL PARADIGMS POR LOUIS J. KOTZE

O 32 capitulo da obra também reflete sobre as metas das Agenda 2030 sob a pers-
pectiva do que sdio apontados como trés paradigmas analiticos do novo milénio e é ini-
ciado com uma breve comparagdo entre os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
adotados em 2015 e os ODM'’s, aludindo a relagdo entre esses primeiros com os Estados-
-nagdio, para demonstrar que para além de sua natureza ndo vinculativa, eles carregam
uma certa autoridade normativa e significado.

Com efeito, através da andlise dos trés paradigmas apresentados, quais sejam, o Antro-
poceno, a Teoria das Fronteiras Planetérias e o Governanga do Sistema terrestre, o autor
critica a ideia proposta de que os ODS's seriam um ideal adequado para a sustentabili-
dade que devemos adotar para garantir a preservagdo da vida na terra.

Isso porque, segundo o autor, além de ndo tratarem de forma adequada a proble-
mdtica ambiental que se propdem a resolver, o fracasso dos ODS's pode contribuir para
potencializar as crises sécio ecolégicas jd vivenciadas no Antropoceno j& que, por criar
a ilusdo mencionada no capitulo anterior, acaba por atrasar agdes adequadas de ordem
politica, econdmica, legal, revelando as falhas no sistema dos objetivos de desenvolvi-
mento sustentével.
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4. SUSTAINABLE DEVELOPMENT GOALS AND HUMAN RIGHTS: CHALLENGES
AND OPPORTUNITIES POR LYNDA M. COLLINS

O 42 capitulo da obra introduz a coletdnea a perspectiva dos Direitos Humanos na
andlise dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentével. Por meio de uma abordagem
policéntrica, os ODS's sdo analisados sob a perspectiva de 4 temas chave distintos:
pobreza, meio ambiente, igualdade e ndo-discriminagdo e direitos civis e politicos. Nesse
momento, observando o cardter paradoxal da relagdo entre os objetivos globais e os
direitos humanos, a autora reconhece que dessa relagdo surgem ao mesmo tempo desa-
fios e oportunidades.

Isso porque ao mesmo tempo que os ODS'’s podem colocar os direitos humanos como
ponto de destaque da cooperagdo global e dos esforcos de implementagdio, j& que incor-
poram em si direitos sociais, ambientais e econdmicos, algumas lacunas podem enfraque-
cer o compromisso da Agenda 2030 com a protegdo dos Direitos Humanos, tendo a autora
apontado o tratamento de direitos Unicos e vulnerabilidades dos povos indigenas ou nativos
como uma delas.

A autora conclui que, apesar disso, ambos compartilham de um mesmo objeto de inte-
resse, que é o bem estar humano, e, numa viséo ofimista distinta dos primeiros capitulos,
os ODS's representariam a melhor esperanga para o futuro dos direitos humanos.

5. UNDERPINNING COMMITMENTS OF THE SUSTAINABLE DEVELOPMENT GOALS:
INDIVISIBILITY, UNIVERSALITY, LEAVING NO ONE BEHIND POR GRAHAM LONG

O 5° capitulo do Livro, embora analise aspectos dos Objetivos Globais conectados a
protecdio dos Direitos Humanos, foca nos compromissos subjacentes dos ODS's, aos quais
o autor se dirige como “overarching principles” e que sdo a indivisibilidade, a universali-
dade e a regra de ndo deixar ninguém para tras

Segundo o autor, esses elementos, que embora correlatos expressam distintos conteddos
para a implementacdo dos objetivos, representam “caracteristicas” de toda estrutura dos
ODS'’s. Assim, através da indivisibilidade, é reconhecida a necessidade de que os ODS's
sdo interdependentes entre si, ndo sendo possivel realizar um sem que outros sejam efeti-
vamente atendidos, enquanto que o compromisso com a universalidade néo apenas reside
na aplicagdo universal dos “goals”, mas estd também dlicercado no principio da diferen-
ciagdo nacional em que todos os Estados deverdio articular politicas para atingir cada obije-
tivo na proporgéio de sua capacidade. Por fim, a ideia de “ndo deixar ninguém para trés”
deveria servir para sustentar e promover os direitos humanos.

Apesar disso, o autor esclarece que esses compromissos ndo sdo inteiramente resolutos,
mas carregam em si ambiguidades e fraquezas igualmente observadas nos ODS's como
um todo. Independentemente, entender esses compromissos é de grande relevéncia para
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entender os préprios objetivos, uma vez que revelam implicagdes para a prépria implemen-
tagdio dos ODS's e exigem um exercicio de reflexdo quanto a forma de implementagéo.

6. HOW THE SUSTAINABLE DEVELOPMENT GOALS PROMOTE A NEW CONCEPTION OF
OCEAN COMMONS GOVERNANCE POR NADIA SANCHEZ CASTILLO-WINCKELS

O 62 capitulo adota uma abordagem mais especifica e voltada ao estudo vinculado
dos ODS's 14 e 16, mais precisamente os atores que infegram o complexo sistema de gover-
nanga comum ou global dos oceanos.

Através de uma andlise juridica, conceitual e de contextualizagdo contemporénea do
assunto, o tema é abordado de uma forma multifacetada, buscando analisar todos os
atores que influenciam nesse complexo sistema de tutela de um dos recursos naturais
mais valiosos.

Segundo a autora, apesar das dificuldades ainda observadas na atualidade, o reco-
nhecimento da influéncia dos objetivos, ainda que néo sejam vinculantes, € um passo dado
no caminho de promover uma nova concepgéio de governanga comum no ponto em que
sustenta a necessidade de participagdo piblica, especialmente representada por organiza-
¢des da sociedade civil, na construgdio de um sistema sustentével de governanca dos ocea-
nos. Dessa forma, o fortalecimento do ODS 16 seria também uma forma de atingir o ODS
14, corroborando com a ideia de indivisibilidade exposta no capitulo anterior.

7. GENDER AND THE SUSTAINABLE DEVELOPMENT GOALS POR KAREN MORROW

Dando inicio a 2 parte do livro, Karen Morrow propde uma andlise da protecéo ofere-
cida pelos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel a questdo de género.

Para tanto, a autora inicia o artigo com uma breve contextualizac@o histérica da igual-
dade de género dentro do contexto das Nagdes Unidas, exp|cmando que apesar de todos
os avangos, ainda ndo hé consenso e persiste disputa entre os Estados em relacéo ao tra-
tamento da matéria.

Atentando a heranga deixada pelos ODM's aos ODS's, a autora analisa a promogédo
de igualdade de género no texto sob a perspectiva dos Direitos Humanos reconhecendo
também o que os organizadores julgaram como retrocesso no sistema de protegdio des-
ses direitos fundamentais. Isso porque, conforme explica a autora, as negociagdes dos
Estados no processo de adogdio dos objetivos globais levaram a dissociagdo das ques-
tdes de género do universo dos direitos humanos, o que distanciou o tema da agenda
de “anti-discriminacdo”.

Com efeito, a conclusdo é de que essa problemdtica que envolve o ODS 5 e todos os
outros objetivos representa uma ameaga a sua implementagdo, uma vez que hd chance
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de ndo aparentarem ser despropositados por ndo conseguirem atingir nenhum resultado
real e efetivo no contexto das politicas de igualdade de género e de protecdo dos direi-

tos humanos.

8. INTERNATIONAL WATER LAW AD SDG 6: MUTUALLY REINFORCING PARADIGMS
POR OWEN MCINTYRE

No capitulo 8, o autor desenvolve um artigo sobre o ODS 6, objetivo que promove a
garantia de acesso & dgua potdavel e saneamento no contexto do Direito Internacional das
Aguas, tomando ambos como paradigmas que mutualmente se reforcam.

Partindo a andlise do status legal dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentével, como
outros autores ao longo do livro, o professor Mclntyre desenvolve o texto sob uma perspec-
tiva de reconhecimento da importéncia do acesso & égua e, consequentemente, do ODS
6, como forma de atingir os outros objetivos estabelecidos pelas Nagdes Unidas, nomea-
damente o ODS 15 de protecdio das formas de vida terrestre. De forma paradoxal, tam-
bém destaca que o ODS 6 é dependente de outros objetivos, corroborando com o com-
promisso da indivisibilidade indicado anteriormente no capitulo 5.

Ademais, o autor aborda o tema dentro do contexto de tutela dos ecossistemas e da
cooperagdo transfronteirica para protegdo de cursos d’dgua internacionais, o que consi-
dera um compromisso critico a ser mantido pelos Estados diante da crise hidrica atual-
mente vivenciada.

Apés tal andlise, o autor conclui que tanto o ODS 6 como o sistema de protegdio de
dguas transfronteiricas serve como forga de impulsionamento do outro, uma vez que os
principios do direito internacional devem ter papel significante na promogdio dos objetivos
globais, enquanto que o préprio obijetivo 6 tem capacidade de revelar a necessidade de
melhorias no sistema de governanga transfronteirica das éguas doce.

9. GOOD URBAN GOVERNANCE AS GLOBAL ASPIRATION: ON THE POTENTIAL AND
LIMITS OF SDG 11 POR HELMUT PHILIPP AUST E ANEL DU PLESSIS

O 9 capitulo da obra foi escrito por Helmut Philipp Aust e Anél du Plessis, segundo os
quais, ao definir cidades inclusivas, seguras, resilientes e sustentéveis como objetivo de
desenvolvimento sustentével, o ODS 11 se coloca em um lugar especial de relevéncia impar
em relacdio ao restantes dos obijetivos de sustentabilidade por representar um desenvolvi-
mento da orientagdio normativa internacional quanto a questdes de governanca urbana.

Assim, os autores se propdem a debater o ODS 11, enfatizando em como ele se propds
a tratar da boa governanca urbana, através de uma andlise do contexto em que esse ob]e-
tivo foi adotado, de seus ideais e dos riscos e desafios associados a sua implementagdo.
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Concluem que é necessdrio reconhecer a importéncia do potencial da cidade enquanto
lugar estratégico na busca do desenvolvimento sustentavel, o que exige entender as rela-
¢des entre a urbanizacdo, as cidades e a sustentabilidade e a conexdo entre as diversas
escalas de poder.

Os autores acreditam que o foco nas cidades enquanto um nexo espacial na busca glo-
bal pela efetivagdo dos ODS's seria um reconhecimento da relagéo entre as 3 dimensdes
do desenvolvimento sustentdvel e da hibridez da governanca global.

De qualquer forma, a adogdio desse SDG deverd influenciar mudangas no direito domés-
tico do urbanismo que facilite alcangar o objetivo 11, um desejo que pode ser alcancado
através do compromisso dos Estados e dos governos locais com a boa governanga urbana
enquanto parte da busca por uma sociedade sustentével e socialmente justa.

10. THE ENVIRONMENT AND THE SUSTAINABLE DEVELOPMENT GOALS: “WE ARE ON
A ROAD TO NOWHERE” POR WALTER SCHOLTZ E MICHELLE BARNARD

No 102 capitulo da coletdneq, sdo analisadas as relagdes entre o meio ambiente e os
Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel, sendo os ODS'’s 13, 14, 15 e 6 o que os autores
chamam de “Environmental cluster”, por abordarem de forma multifacetada e policéntrica
os temas chave do direito internacional do ambiente.

Inicialmente, ao tratar da normatividade dos obijetivos globais, os autores reafirmam o
que jé foi mencionado na obra sobre a influéncia dos ODS’s.  Assim, acreditam que hé
espago dentro do escopo dos “global goals” para uma influéncia normativa no desenvol-
vimento do sistema do direito internacional, a titulo de esclarecimento e construgdio do pré-
prio significado dos tratados por exemplo.

Nesse contexto, os autores revelam um cendrio complexo da relagdo entre o direito
internacional do ambiente e cada um desses 4 objetivos que compdem o grupo denomi-
nado “environmental cluster” e buscam examinar a extensdo e forca das referéncias aos
instrumentos juridicos internacionais nos ODS's, pelo que concluem que a natural compati-
bilidade entre os objetivos globais e os instrumentos do Direito Internacional do ambiente
que sugere um nivel de compromisso em combinar as duas abordagens na busca pelo
desenvolvimento sustentével ndio é insuperdvel e apresenta inGmeros desafios, sendo um
deles a possibilidade de que os primeiros reflitam ou espelhem a fragmentalizagdo obser-
vada nos segundos.

Por fim, é feita uma reflexdo em relagdio ao conceito que permeia os ODS's e o préprio
desenvolvimento sustentével. Diante disso, os autores concluem que, embora esses objeti-
vos incorporem extensivamente as diretrizes em que devem ser empreendidos os esforcos
de desenvolvimento até 2030, ainda hé um longo caminho a ser percorrido até que sejom
de fato atendidas as necessidades do planeta pela Teoria dos Limites Planetdrios e que
parece ndo fazer parte do caminho tragado pelas ODS's enquanto hd claras evidéncias de
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que o meio ambiente permanece uma preocupagdo secundéria no mapa desenhado pela
comunidade internacional.

11. TORN BY (UN)CERTAINTY — CAN THERE BE PEACE BETWEEN RULE OF LAW AND
OTHER SUSTAINABLE DEVELOPMENT GOALS? POR NIKO SOININEN

No pendltimo capitulo do livro ora em comento, Niko Soininen nos traz uma andlise
pormenorizada do “Rule of Law”, que se consubstancia como meta de desenvolvimento sus-
tentével pelo ODS 16, e a relagdo turbulenta desse como os outros ODS.

Tomando como ponto de partida os aspectos formal, procedimental e material desse
Estado de Direito, o autor examina os elementos que o compdem e estabelece uma relagdo
de interdependéncia entre eles, de forma a esclarecer o seu funcionamento. Na medida
em que os dois primeiros aspectos representam a necessidade de imposicdo de critérios
objetivos do que é o direito e da forma como as instituicdes o aplicam, respectivamente, o
Gltimo é o que d& propésito a eles, guiando as suas acdes. De acordo com o autor, é nesse
dltimo aspecto que se enquadram os ODS's.

Revelado o sistema do Estado de Direito, pde-se a questdo principal do texto, qual seja,
a compatibilidade de um sistema legal que exige uma série de certezas com um outro sis-
tema denominado “universo social e ecolégico” e que se sustenta em incertezas resultantes
de tecnologias em constante desenvolvimento e lacunas no conhecimento cientifico.

Embora tenham sido apresentados mecanismos legais que possivelmente reconciliariam
essa natureza certa e incerta de ambos os sistemas, o autor conclui que a liberdade “mate-
rial” exigida para o tratamento das questdes ambientais representa uma significativa con-
cessdio ao Estado de Direito, mas ndio necessariamente o destréi, sugerindo-se que enfatizar
o seu aspecto procedimental em relagdo ao formal e ao material para questionarmos a
racionalidade das decisdes é o melhor caminho para atingir os Objetivos de Desenvolvi-
mento Sustentavel.

12. SDG 17: PARTNERSHIPS FOR THE GOALS — COOPERATION WITHIN THE CONTEXT
OF A VOLUNTARIST FRAMEWORK

O (ltimo capitulo da obra fecha o projeto com um estudo sobre o Gltimo dos Objetivos
de Desenvolvimento Sustentdvel. Segundo os autores, o0 ODS 17 coloca a cooperagéo inter-
nacional como o coragdio da Agenda 2030.

A partir do delineamento do escopo e dos ideais consubstanciados nessa meta, os auto-
res buscam refletir de forma critica ao redor de trés aspectos da ideia de parceria, a saber,
(I) até onde os alvos estabelecidos conseguem suportar os objetivos globais e contribuir para
a implementacdo de parcerias efetivas; (Il) até onde a implementacdo dessas parcerias de
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fato reflete um dever normativo internacional de cooperagéio em matéria de desenvolvi-
mento; e (Ill) o que a multiplicidade de parcerias representa para a estrutura normativa em
mudanca do sistema internacional.

Apés tratar desses aspectos, e ainda refletir sobre nogdes do voluntarismo, os autores
concluem que, diante de um cendrio de desigualdade entre as nagdes, mesmo quando os
ODS's promovem parcerias efetivas, ainda assim faltam diretrizes concretas para que os
Estados a implementem, de forma que um arcabougo normativo dentro do sistema de coo-
peracdo voluntdria se torna ndo apenas Util, mas essencial.

Sofia Carvalho de Araujo Duarte Santos

Estudante de Mestrado da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra
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Patrimoines et patrimonialisation,

les inventions du capital historique
(XIXXXI Siecles)

Oilvesi, S.; Ambroise-Rendu, A.C
2021, 1° Ed., 1-351, Pug Collection : Libres Cours,
Presses Universitaires de Grenoble

Na obra patriménios e patrimonializagéo, as invencdes do capital histrico (séculos XIX-XXI),
cuja direcdo cabe a Stéphane Olivesi e a Anne-Claude Ambroise — Rendu, os diferentes
colaboradores procuram, ao longo dos quatorze capitulos que compdem o livro, enten-
der o fenémeno da patrimonializagdo nas suas diferentes facetas. Néo se limitando a
uma perspetiva eminentemente juridica, o trabalho revela-se eclético, com a preocupagdo
em mostrar ao leitor que a patrimonializacdo ndo se esgota nos bens materiais iméveis,
abordando, por isso, temdticas que passam pela linguagem, pela fotografia, pela natu-
reza e até pelo rock. Como se pode ver pela leitura das trezentas e cinquenta e uma
pdginas que compdem o livro, estes contributos em vez de empurrarem o jurista para
uma atividade diletante ajudam-no a densificar conceitos que merecem uma leitura mais
atenta pela academia.

Tomando como ponto de partida o capitulo primeiro, dedicado ao entendimento juridico
acerca do fenémeno que se propdem estudar, conseguimos encontrar uma definigdio de
patrimonializacdio, como sendo uma concegdio alargada do “processo de integragdio de um
objeto mével ou imével, material ou imaterial na categoria do patriménio e das acdes que
resultam desta integragdo” (Touzeau-Mouflard, 2021: p.25). Diz-nos o autor que se trata
de uma manifestacdio de vontade em identificar um objeto como patrimonial, de o tornar
portador de sentido, do reconhecimento de um valor partilhado de um interesse especifico
do objeto, cabendo ao direito a importante tarefa de selecdo daqueles que merecem ser
alvo de protegdio, promogéo, valorizagdo e salvaguarda. O ato de reconhecimento esté
no centro da atencdo do autor, e o direito, através do recurso a outras dreas do saber per-
mite reconhecer o patriménio, atestando o cardcter patrimonial do objeto e provocando a
aplicagdo de regras restritivas a fim de o proteger.

Associado ao fenémeno da patrimonializacdo, estd a necessidade de legitimacdo do
moderno Estado-nagdo revoluciondrio que, para se diferenciar do Estado-absoluto, mobi-
liza o principal instrumento do recém-criado direito administrativo, o ato administrativo, e
se dota de uma mdéquina burocrética cujas competéncias séo a administragdo do patrimé-
nio. Como se observa no decorrer da obra, a administragdo central, ainda hoje, e apesar
da emergéncia de novos atores, é considerada o principal ator na tarefa de protegdio do
patriménio. No seguimento do que foi dito, o direito, independentemente da sua latitude,
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desempenha um papel da maior importéncia no concretizar da patrimonializacdo uma vez
que impde a protecdo dos objetos aos seus proprietdrios, a terceiros e & prépria
administracdo.

Também podemos ver no capitulo quinto, referente ao patriménio nacional e patrimo-
nializagdo do Senegal, como o Estado-nagdo pés-colonial se deixa embrenhar pelos méto-
dos de legitimagdio da modernidade. Ali, Adama Dijigo relata-nos que, apesar das dife-
rentes forcas existentes no tabuleiro politico de Dakar e, independentemente das influéncias

histéricas que antecederam a independéncia (o Senegal é uma zona de fronteira entre civi-

lizagdes pré-histéricas, islémicas e ocidentais), a elite politica se apropria do patriménio
como forma de legitimar a sua autoridade. As referéncias culturais que possam questionar
a nova ordem s&o remetidas ao esquecimento, criando-se, assim uma nova mitologia des-
tinada & satisfagdio de interesses neo-patrimoniais de uma clique especifica. Desta feita, o
direito é ferramenta de legitimagdo pois é por via da adaptagdo dos métodos juridicos
coloniais que o novo poder se vai institucionalizar.

Do que podemos observar, a patrimonializagdio mais do que um fenémeno de reconhe-
cimento ou de identificacdo cultural de um povo é um instrumento de legitimagdo do poder
instituido e o direito é, em certa medida um pedo nas mdos dos interesses em confronto.
Tomemos como exemplo o capitulo sexto, falar das linguas patriménio, onde Philippe Blan-
chet se questiona acerca do assumir da existéncia de uma lingua oficial e do relegar para
um plano secunddrio das outras linguas, faladas em regides especificas, acabando por, em
certa medida, algumas ser objeto de esquecimento. Ao descrever as origens histéricas que
levaram o francés, uma lingua falada apenas na regido de Paris, a tornar-se lingua oficial,
o autor mostra-nos como esta evolugdo acompanhou a criagdio do moderno Estado-nagdio
e a sua vocagdo hegeménica. O direito aqui teve um papel preponderante quando o fran-
cés foi considerado lingua franca nos processos judiciais, substituindo-se o latim por uma
lingua que fosse percetivel a todos.

Mas, da busca pela legitimagéio, da institucionalizagdo, nascem, como ndo poderéd dei-
xar de ser, fenémenos de reagdo. No Senegal, a fortemente enraizada tradigéio oral e o
nascimento de comunidades urbanas mais reivindicativas dos seus direitos, obrigam o Estado
a procurar enquadrar na sua narrativa histérica nomes que anteriormente condenara ao
esquecimento, “as orientagdes culturais da Republica do Senegal (...) inscrevem-se em estra-
tégias de legitimagdo politica e ideolégica (...) de satisfagdo de reivindicagdes comunitérias”
(Adama Djigo, 2021: 111). No uso da lingua, as comunidades regionais t&m vindo a pro-
curar espagos onde se consigam afirmar como uma alternativa ao francés do Estado. Tam-
bém, noutros capitulos da obra, assistimos a este grito de revolta contra o conformismo e
contra a uniformizacdo de costumes.

No capitulo décimo, referente & fotografia popular, obreira e militante, Xavier Nerriére
apresenta a fotografia em ambiente de trabalho como alternativa & apresentada pela
imprensa institucional. Para o autor, a fotografia € um instrumento de classe e um ato de
transgressdo face ao que estd instituido uma vez que desafia o siléncio imposto pela
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relagdo laboral e pela ideia de propriedade privada. Mais, a ndo institucionalizagdo revela
uma infengdo em remeter para o esquecimento as aspiracdes e a meméria coletiva de uma
determinada classe social, devendo, numa perspetiva critica, tornar-se a fotografia obreira
como instrumento de combate politico, dando cardcter histérico & atividade laboral, ao
mesmo fempo que se recupera da obscuridade a que fora condenada. De igual forma,
nas cangdes populares, como se observa no capitulo décimo, assistimos a este conflito entre
a patrimonializagdo e a intencionalidade prdtica em valorizar a cultura de algumas mino-
rias, mas ndo de todas, como podemos ver. As mulheres sdo excluidas deste papel de
relevo. Também aqui o patriménio é instrumento no conflito de género.

Do que fica dito, somos do entendimento de que o patriménio é chamado na criagdio de
referentes culturais comuns que estdo na base da comunicagdo de toda a sociedade,
conduzindo-nos, o trabalho dos autores, a uma redefinicéio, melhor dizendo, a uma comple-
mentarizacdio do conceito de patriménio, enquanto um elemento notével do passado consi-
derado como identificador por um grupo, aceite e reconhecido pelo resto da comunidade.

Por tudo isto, néio podemos entender o fenémeno patrimonial como sendo um ato neu-
tro, mas dotado de intencionalidade e passivel de apropriagéo pelos diferentes sujeitos par-
ticipantes na tarefa legitimadora. E esta intencionalidade pratica que faz com que os bens
culturais sejom alvo das tensdes sociais que compdem a moderna sociedade industrial e
por isso o seu valor oscile ao longo dos tempos de modo que o que em determinado periodo
do tempo o que é considerado transgressor face ao socialmente aceite, possa anos mais
tarde, ser institucionalizado e aceite como parte da moderna cultura dominante. Resulta
daqui que o uso quotidiano das palavras e dos signos pelas populagdes faz com que lhes
seja atribuido um significado que as classes dominantes lhe conferem, nas palavras de Anna
Trespeuch Berthelot (2021: 295) “o processo de patrimonializagdo ndio pode ser, portanto,
dissociado da sociedade que reavalia um bem cultural & luz de valores e preocupacdes
flutuantes”. O caso da internacional situacionista, cujo capitulo é o décimo segundo da
obra, é indicador do que se vem falando.

De acordo com Anna Trespeuch Berthelot, a internacional situacionista surgiu como forma
de pensamento revoluciondrio na década de sessenta do século XX, quando em Franga se
assistia a uma profunda desilusdo com a sociedade industrial que, no entender destes auto-
res, se havia esgotado nas suas capacidades utépicas. Guy Debord chamou a este momento
do tempo como a “sociedade do espetdculo” que, por via da mediatizagdo cultural provo-
cou a alienagdo no individuo. Como espectdvel, os trabalhos situacionistas néio foram acei-
tes pela generalidade da comunidade académica francesa, tendo sido relegados para o
esquecimento. Contudo, um sibito interesse norte-americano na aquisicéio do espélio de
Guy Debord despertou nas instituicdes francesas um interesse em proteger os bens em ques-
tdo, que através do seu reconhecimento como patriménio cultural, mobilizou recursos legais
e financeiros de modo a evitar que eles saissem de Franga.

O capitulo acerca da internacional situacionista e o referente ao rock enquanto fenémeno

patrimonial, agora o capitulo treze, exemplificam-nos de modo simples como o entendimento
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acerca da importéncia ou do valor patrimonial do bem ndo pode ser dissociado da socie-
dade que reavalia um bem cultural & luz de valores e “preocupagdes flutuantes”. Olhando
para o rock enquanto alvo de tentativas de patrimonializagdo, conseguimos verificar que de
um género musical escutado pela juventude em completa transgressdo, passamos, anos mais
tarde, porque esses mesmos jovens foram ocupando lugares cimeiros na sociedade, para
algo aceite e considerado institucionalizado. Contudo, dado que se trata de uma prética
viva, tem sido dificil, para o pensamento oficial, apropriar-se do rock. Em grande parte, isto
também se deve a uma resisténcia ativa por parte dos seus apreciadores em verem o rock
ser objeto de museu. Ainda assim, a forga centripeta institucionalizante é demasiado forte,
gravitando para a patrimonializagéio mesmo aqueles movimentos mais radicais do rock,
como o punk, chegando a ver a sua iconoclastia de resisténcia ao instituido uma forma de
arte e, portanto, alvo de um valor de mercado e apropriavel.

Mas, apesar do que foi dito, a patrimonializagdo patrocinada pelo Estado impde-se e
mesmo naqueles casos onde se levantam vozes contra a ingeréncia externa junto das comu-
nidades, como é o caso dos parques naturais, presentes no capitulo terceiro, que surgiram
por iniciativa da administragdo central, a sua decisdo unilateral faz — se valer e produz
efeitos junto das comunidades. Também aqui se questiona a atitude altruista do Estado.
Serdo motivos de reaproveitamento agricola em zonas de n&o retorno, onde a agricultura
atinge niveis reduzidos de producdio e ao mesmo tempo a mdo-de-obra escasseia, onde os
modelos de produgdo tradicionais ndo ddo resposta ds exigéncias da modernidade e a
fraca competitividade das indUstrias instaladas, a levar & deciséo de criar os parques natu-
rais, ou um interesse oculto externo aquelas comunidades assente na ideia de melhorar a
competitividade do pais? Steve Hagimont ndio nos consegue dar a resposta, contudo iden-
tifica um efeito pernicioso deste voluntarismo patrimonializante do natural: a artificialidade
da desejada preservagdio da meméria daquelas comunidades.

Finalmente, depois de definirem o significado de patrimonializagdio, na sua componente
restritiva: enquanto processo de insergdo de um obijeto na categoria de patriménio, e ampla:
como elemento identificador de um grupo, de nos mostrarem que a legitimagdo de um
obieto, com a conivéncia do direito, ndo é um ato neutro, mas cheio de contradicées e de
tensdes, por vezes inconciliaveis, os autores ainda incluem nesta tarefa densificadora de
concretizagdo da patrimonializagdo o critério valor de mercado. Vimos no capitulo refe-
rente & internacional situacionista, ao rock e até ao patriménio natural que o patriménio
tem um valor de mercado que ¢, muitas das vezes o despoletador do interesse da adminis-
tragdo central em intervir. Os capitulos referentes ao ordenamento do territério e & reabi-
litagdio urbana sdo exemplos acabados do que se vem a falar.

No capitulo referente & conciliagéio do patriménio com o ordenamento do territério,
vemos uma administragdo central conciliadora na procura da regulamentagdio do uso do
solo de modo a harmonizar o interesse publico da meméria histérico — arqueolégica com
o inferesse privado em obter um proveito econémico do terreno. Partindo de uma persp-
tiva segundo a qual a terra ndo é mais do que uma massa uniforme, mas o objeto da
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observagdio atenta do arquedlogo, vai-se, por via da patrimonializagdio, procurar ter em
atencdio aos trabalhos suscetiveis de perturbar o solo promovendo uma arqueologia pre-
ventiva e prospetiva auxiliadas pela cartografia e pelos instrumentos administrativos auto-
rizativos do territério. No entanto, esta tarefa ndo se dfigura fécil, dizem-nos os autores,
pois uma harmonizagdo de interesses implica que se reajuste a protecdo do patriménio e
o interesse econdémico, subordinando, muitas das vezes, a iniciativa econémica aos esforcos
necessdrios para que a observagdo do achado arqueolégico seja feita no terreno e o espago
aproveitado, quer pela limitagdo do espago destinado & construgdio, quer pela adaptagdo
das técnicas de construgdo. Mas, para que isto ocorra de forma harmoniosa, os autores
salientam que a necessidade de articulagdo dos interesses passa, necessariamente, por dotar
a administragdo local, que esté mais préxima das comunidades, de ferramentas que |he
permitam gerir o uso dos solos.

O mesmo se passa nos planos de urbanizagdo, nomeadamente de reabilitacédo dos
centros histéricos, capitulos quarto e sétimo, quando a administragdo, aqui combinada com
os representantes eleitos das comunidades locais, desenvolve esforgos no sentido de pro-
teger a envolvente do monumento, desenhando uma nova perspetiva sobre o patriménio
histérico que passa por enquadrar o monumento no seu contexto social onde seja promo-
vida uma politica publica de harmonizagdo urbana. A imagem patrimonial da cidade
ndo repousa apenas nos seus monumentos, mas em todo o seu contexto urbanistico. Ciente
que o elemento patrimonial é um entre muitos que proporcionam o bem-estar das comu-
nidades: sejam eles elementos sociais, culturais, econémicos e ambientais, é tarefa da admi-
nistracdo, nas poh’ticas urbanisticas, realizou uma harmonizacdo destes elementos, de modo
a que a prevaléncia de um ndo ponha em perigo o todo coerente que se espera para a
construcdo da cidade.

Subjacente a grande parte do que foi dito, esté a ideia de sustentabilidade enquanto
componente do principio da relagdo intra e intergeracional. Nesta medida, o consumo dos
recursos renovdveis ndo pode exceder o ritmo de regeneracdio, afastando-se a ideia segundo
a qual os bens naturais sdo constantemente renovéveis. Na gestdo do patriménio deve ser
tida em conta esta ideia de sustentabilidade, na medida em que a degradagdo do patri-
ménio ndo é compensada por outros elementos e o patriménio urbano serd tdo mais sus-
tentével quanto o interesse privado consiga alavancar o desenvolvimento econémico, acom-
panhado por um investimento piblico que assegure a manutencdo das infraestruturas
urbanas, compensando os impactos negativos das iniciativas privadas.

Em conclusdo, a obra agora apresentada revela-se da maior importéncia para o
jurista que pretenda compreender o sentido de patrimonializacdo, a sua abrangéncia e
a sua dimensdo critica. Ao longo dos capitulos que constituem a obra, os autores, par-
tindo de uma suposta ideia consensual acerca deste fenémeno, foram mostrando as bre-
chas que emergiam do confronto entre a vontade institucionalizada e a realidade social.
Pudemos ver, nalguns capitulos a patrimonializagdo ao servico dos interesses das classes
dominantes, na maior parte das vezes servindo-se do direito positivado para se
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legitimar, mas ndo foram raros os capitulos onde a forca da resisténcia e da transgres-
sdo face ao instituido nos levaram a questionar acerca da prépria nogdo da patrimo-
nializagdo, redefinindo-a. Talvez se possa apontar a critica de néo terem ido mais longe
na desconstrugdio e subsequente reconstrugéio do conceito juridico. Porventura, por néio
se tratar de uma obra eminentemente juridica, tenha faltado esse rasgo de ousadia.
Ainda assim, trata-se uma leitura que se recomenda a quem queria aprofundar a dimen-
sdo do patriménio natural e cultural.

Helder Luis Sardinha Lourenco

Estudante de Mestrado da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra
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O Direito & habitacdo
e 0o habitat na Lei de
Bases da Habitacdo

Fernanda Paula Oliveira
Alexandra Aragédo
José Eduardo Figueiredo Dias

No dia 3 de setembro de 2019 foi publicada a Lei n° 83/2019, que aprovou, “as bases do
direito & habitagdo e as incumbéncias e tarefas fundamentais do Estado na efetiva garantia
desse direito a todos os cidaddos, nos termos da Constituicdo.” (artigo 1°).

Constituigdio que prescreve, no n° 1 do seu artigo 65,

“Todos tém direito, para si e para a sua familia, a uma habitacdo de dimenséo ade-
quada, em condicdes de higiene e conforto e que preserve a intimidade pessoal e a
privacidade familiar”

DIREITO A HABITACAO COMO DIREITO HUMANO

Ter um lugar seguro para viver corresponde, efetivamente, a uma exigéncia funda-
mental para a dignidade, a sadde fisica e mental bem como para a qualidade de vida
de qualquer ser humano. Por isso o direito & habitacdo é universalmente considerado
uma das necessidades basicas do Homem, e, deste modo, um direito humano reconhe-
cido como tal, entre outros, pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948),
pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais das Nagdes
Unidas (1966) e pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos das Nagdes
Unidas (1966).

Declaracdo
Universal
dos Direitos
Humanos

O direito & habitagdo é, no entanto, muito mais do que o direito a ter “um teto”: na
medida em que o que estd em causa é o respeito pela dignidade da pessoa humana, todos

os cidad@os devem poder usufruir de um lugar a que pertencam e de um espago fisico que
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possam constituir como lar e af viver com seguranca, com privacidade e sem riscos para a
sua satde fisica e psiquica.

Por isso, mais do que o direito a uma habitagdo, do que se trata é de um direito a uma
habitagdio condigna ou a uma habitagdio adequada, que é aquela que cumpre um vasto leque
de exigéncias, que denotam a complexidade das agdes que é necessdrio levar a efeito para o
concretizar: [i] Seguranga de posse (direito de morar num local sem o medo de sofrer remogéio,
ameagas indevidas ou inesperadas); [ii] Acessibilidade econémica (direito a uma habitagdo “cujos
custos financeiros suportados se sittam a um nivel que ndo ameaga a satisfagdo das outras
necessidades bdsicas” — www.hrea.org.), [iii] Habitabilidade (direito a uma habitagdio que apre-
sente boas condices de seguranca, salubridade e conforto); [iv] Espago e localizagdio adequa-
dos para viver (habitagdio servida por infraestruturas, equipamentos e servigos urbanos); [v] Néo

discriminagdio e priorizagdio de grupos vulnerdveis; [vi] Adequagdo cultural.

Uma habitagéio, para ser adequada, tem ainda de se localizar num espago servido por
infraestruturas, equipamentos e servicos urbanos.

“O direito & habitagdo implica o acesso a servicos publicos essenciais, definidos em legis-
lagéo prépria e a uma rede adequada de transportes e equipamento social, no quadro das
politicas de ordenamento do territério e de urbanismo” — Artigo 6.° da LBH.

d) Garantia de Esta 4rea é servida por diversos equipamentos coletivos, nomeadamente biblioteca
acesso da municipal, escola basica, casa das culturas, ensino pré-escolar, entre outros.

populagdo

residente aos

equipamentos de Equipamentos de utilizagdo coletiva, de ensino pré-escolar e farmdcias nas proximidades.

utilizagdo coletiva
que satisfagam as
suas necessidades
coletivas
fundamentais

@ cavipamentos de Utiizagdo Coletiva
§  Infraestrutua de Telecomunicagdes Existente
B cnsino PréEscolar

@ rmida

) Pino d Beemence do Molaho des Anias

Espago Central - Area a Concretizar
(50l0 Urbano - Urbanizado)
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Também o artigo 15° da LBH aponta no sentido de que uma habitagdo condigna é
aquela que é servida por uma rede adequada de equipamentos e servigos sociais, de infraes-
truturas de circulagdio e de transportes, incluindo publicos, que permitam as deslocagdes,
nomeadamente as quotidianas entre a habitagdo e o local de trabalho e o acesso a outras
zonas do pais. Tudo fungdes que devem ser garantidas pelas entidades publicas, designa-
damente as que t&m especiais incumbéncias em matéria planeamento territorial.

Este conjunto vasto de elementos constitutivos do direito a uma habitacdo condigna
permite identificar as vdrias dreas a considerar pelos Estados: por estar em causa um
direito social, os cidaddos t&m, de facto, o direito a exigir dos entes piblicos um conjunto
de prestacées que estes t&ém de cumprir no desempenho das suas incumbéncias constitu-
cionalmente definidas.

HABITACAO, URBANISMO E PLANEAMENTO TERRITORIAL

Assumem, a este propésito, especial relevo, as incumbéncias em matéria de ordenamento
do ferritério, de urbanismo e de planeamento territorial: a estrita ligagdo entre o direito &
habitagdio e estas dreas de atuagdo publica decorre, inclusive, da prépria Constituigdo da
Republica Portuguesa, que os relaciona diretamente no seu artigo 652, sob a epigrafe “Habi-
tagdio e urbanismo”. Nos termos do n.° 2 deste preceito constitucional:

“Para assegurar o direito & habitagdo, incumbe ao Estado:
a) Programar e executar uma politica de habitagéo inserida em planos de ordenamento

geral do territério e apoiada em planos de urbanizacéo que garantam a existéncia de
uma rede adequada de transportes e de equipamento social” {...) (sublinhados nossos).

O RELEVO DOS MUNICIPIOS

De entre as entidades publicas, sdo os municipios aqueles que desempenham um papel
mais relevante neste dominio. O legislador, num claro reconhecimento da importéancia
de intervengdio destas entidades na garantia do direito fundamental & habitagdo veio,
através do Decreto-Lei n.° 105/2018, de 29 de novembro, transferir para os municipios
atribuicdes do Estado em matéria de habitagdo, transferéncia que tem a sua razdo de
ser: [i] na maior proximidade destes entes locais as necessidades dos cidaddos, o que
lhes permite ter uma nogdio mais precisa da realidade e fazer um acompanhamento mais
eficiente dos problemas habitacionais (e sociais) existentes, identificando-os in loco e pro-
movendo, de forma mais direta, o apoio aos agregados carenciados e aos proprietdrios
de edificios com necessidades de intervencdo; [ii] no seu papel na defini¢éio das politicas
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de ordenamento do territério e de urbanismo (veja-se o caso das politicas de regenera-
¢do e de reabilitagdo urbanas) e de planeamento do territério (com especial relevo para
a aprovagdo de planos municipais).

Com efeito, algumas questdes relevantes na politica de habitagdo, como a localizagdo
dos fogos, a quantidade de habitagdes, as caracteristicas tipolégicas dos edificios e a sua
utilizagdo ou a disponibilizagdo de solos para a concretizacdo de politicas publicas habi-
tacionais sdio temas bdsicos de ordenamento e planeamento do territério, especialmente de
territérios urbanos, de onde resulta que o planeamento urbano surge como uma compo-
nente fundamental de articulagdo das dimensdes de regulacdio e de financiamento, rele-
vantes para garantir o cumprimento das fungdes piblicas da habitagdo.

O relevo do direito do urbanismo, do ordenamento do territério e dos solos para a con-
cretizagdio do direito & habitagdio assenta no facto de, para o garantir, ser necessario aten-
der a elementos basicos com que aqueles ramos do direito trabalham: num primeiro momento
o edificio que é destinado a habitagdo (sendo necessdrio definir as suas caracteristicas tipi-
cas, sem as quais ndo hé habitabilidade); num segundo momento a cidade [ou o espaco
(urbano) envolvente] onde ele estd integrado (com necessidade de definir as condicdes para
a plena e adequada funcionalidade daqueles edificios, designadamente a existéncia de
espagos verdes, infraestruturas e equipamentos bem como servigos piblicos) e, num terceiro
momento, o ferritério mais amplo em que aquele espago urbano esté inserido (e cujas ques-
tdes variam consoante se trate de territérios do interior ou do litoral, territérios de baixa

densidade ou territérios desertificados, efc.).

O HABITAT

Do referido anteriormente compreende-se o relevo que assume o contexto ferritorial e
social onde a habitacéio (edificio destinado a uso habitacional) se encontra inserida, nomea-
damente no que diz respeito ao espago envolvente, as infraestruturas e equipamentos cole-
tivos, bem como ao acesso a servicos piblicos essenciais e as redes de transportes e comu-
nicacdes (no mesmo sentido cfr. artigo 3.° da LBH).

A este contexto territorial e social exterior & habitagdo (considerada esta, do ponto de
vista urbanistico, como o edificio), a LBH designa de habitat (cfr. artigo 142).

Para além das infraestruturas edificadas, o habitat inclui ainda os espagos naturais. Estes
sdo espagcos, habitualmente designados por espagos verdes [conforme, por ex. o artigo 34.°
n° 3 ¢) da Lei], que cumprem importantes fungdes vantajosas para os residentes, visitantes
ou utentes em dreas urbanas ou rurais. Trata-se dos servicos dos ecossistemas, definidos
no regime juridico da conservacéo da natureza e biodiversidade [artigo 3° gJ] do Decreto-
-Lei n° 142/2008, de 24 de julho) como “os beneficios que as pessoas obtém, directa ou
indirectamente, dos ecossistemas”. A lei da habitacdo e do habitat refere expressamente
que entre as fungdes do habitats se conta “a manutencdo de condigdes de calma e
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tranquilidade piblicas” e a “a salvaguarda da qualidade ambiental e a protegdo ade-
quada contra riscos ambientais, naturais ou antrépicos”, comum &s dreas urbanas e rurais
[artigo 14° n° 4 c¢) e d) e n° 5 ¢J]. De forma mais detalhada, é possivel descrever os
beneficios utilizando as quatro categorias da lei: servicos de provisdo, de regulagdo, de
suporte e culturais. Os servicos de provisdo ou fornecimento, resultam de locais como
hortas ou pomares, cujas funcdes relevam especialmente em drea urbana, onde frutos,
vegetais, tubérculos e fungos sdo produzidos e recolhidos para serem consumidos. Tam-
bém a manutencdo e podas que sejam feitas em jardins, parques e outras dreas com vege-
tagdo, resultam em residuos de biomassa florestal que podem ser utilizados como combus-
tivel para aquecimento doméstico em lareiras ou em centrais térmicas de biomassa.
Alternativamente podem ser utilizados para a producéo de composto e refificagéo de solos.
Se se pensar em dreas fluviais ou costeiras, a pesca ou a captura de moluscos para con-
sumo é igualmente um servico de provisdo. Mais fundamentais, especialmente em dreas
urbanas, sdo os servicos de regulagdo pois ao regular o ciclo da dgua, desempenham
funcaes de prevencdo de inundacdes (pe|c1 infiltracdo da dgua da chuva), mitigacdo das
ondas de calor (pela sombra e humidade), quebra da forca das tempestades (as drvores
sdo obstdculos aos ventos), formagdo do solo (matéria orgénica morta, que se decompde
no solo), controlo dos processos de erosdo e de desertificagdo (segurando o solo com as
raizes) ou amortecedor acUstico (atenuando o ruido proveniente de fontes pontuais). Desem-
penham ainda fungdes de suporte da biodiversidade urbana como drvores, vegetagdio
arbérea e herbéceq, aves, insetos, anfibios quirépteros ou pequenos roedores.

Por fim, ndo menos importantes, sdo os servicos culturais, de recreio e lazer, de educa-
¢do, de reforco da identidade e sentimento de pertenga ao local, de descanso, distragdio,
exercicio fisico e relaxamento ao ar livre tdo fundamentais em locais de bulicio, em perio-

dos de ansiedade e em contextos estressantes.

- . ! “ i

Em sentido contrério, a auséncia de boas condicdes ambientais no habitat pode até
configurar violagdes do direito fundamental & habitagdio. De facto, situagdes de degrada-
¢do ambiental graves (fumo, ruido, vibragdio, contaminagdo hidrica, etc.) podem prejudicar
a fruicdo da habitagdo e o direito ao descanso doméstico a ponto de ndo conseguir per-
manecer em casa. Situagdes deste tipo jd chegaram ao Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem (TEDH) que deu, em diversos casos, razdo aos recorrentes.
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O primeiro caso, bem conhecido por ter sido, simultaneamente, o primeiro caso ambien-
tal do TEDH, o caso Lopez Ostra de 1994, foi o reconhecimento da violagdo do direito fun-
damental ao domicilio por parte da Espanha, devido aos fumos, cheiros pestilentos e ruido
repetitivo proveniente de uma instalagdo de tratamento de residuos sélidos e liquidos de uma
indUstria (tinturaria de couro) localizada a 12 metros da residéncia da familia Lopez Ostra.

J& em 2011, no caso Apansewicz, o TEDH concluiu também por uma violaggio do direito ao
domicilio por parte da Polénia, ao permitir o funcionamento de uma fébrica de cimento, locali-
zada numa drea residencial, onde vivem 20000 habitantes, que provocava elevada emissdo de
poeiras e ruido. Os vizinhos queixavam-se de irritagdes cutéineas, problemas respiratérios e con-
juntivite e ainda de ndo poder consumir os frutos e legumes que produzem no seu quintal.

Em 2014, no caso Dzemyuk contra Ucréinia, mais uma vez o TEDH dé razdo aos recor-
rentes reconhecendo a violacdo do direito ao domicilio em virtude da construcdo de um
cemitério a menos de 300 metros de uma zona residencial, e a 38 metros da casa mais
préxima, que causa contaminagdo grave das dguas subterréineas.

Estes casos mostram bem como o direito & habitacdo e o direito ao habitat sdo com-

plementares, sendo o habitat condi¢dio de realizagdio do direito & habitagdo.

O HABITAT E O PLANEAMENTO DAS CIDADES.

A melhor localizagdio dos edificios habitacionais é garantida pelos instrumentos de pla-
neamento que, ademais, se posicionam como instrumentos que podem contribuir para
garantir a defesa e valorizagdio do territério e da paisagem, a protecdo dos recursos natu-
rais e a salvaguarda dos valores culturais e ambientais. Por isso se determina no n° 3 do
artigo 3° da LBH, que a “vocagdo do solo ou dos iméveis para uso habitacional depende
da sua conformidade com os instrumentos de gestdo territorial”, o que esté em consonén-
cia com o disposto no seu artigo 21°, segundo o qual “para a boa execugdo da politica

local de habitagdo, os municipios devem integrar a politica municipal de habitagéio nos ins-
trumentos de gestdo territorial, acautelando a previséio de dreas adequadas e suficientes

destinadas ao uso habitacional, e garantir a gestdo e manutencéo do patriménio habita-
cional municipal, assegurando a sua manutengdo” (sublinhado nosso).
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Dos instrumentos de gestdo territorial previstos no ordenamento juridico portugués, os
que mais relevam para este efeito séo os planos municipais, aqueles a quem cabe a tarefa
fundamental de classificacdo e de qualificagdo dos solos. A classificagdo consiste na deter-
minagdo, pelo plano, do destino basico do solo, distinguindo entre os solos urbanos e os
solos rusticos; por sua vez a qucﬂificacao consiste na identificacéo, dentro de cada classe
de solo, de diferentes categorias de espagos por referéncia & utilizacdo dominante que
nelas pode ser instalada ou desenvolvida.

E com base na classificacdo e qudlificacdo dos solos que os planos municipais cumprem
a sua fungdo mais relevante de definicéio do regime de uso do solo, matéria que tem enqua-
dramento especifico na Lei de Bases da Politica Piblica de Solos, de Ordenamento do Ter-
ritério e de Urbanismo (Lei n.° 31/2014, de 30 de maio, na sua redagdo atual) e no Regime
Juridico dos Instrumentos de Gestéio Territorial (Decreto-Lei n° 80/2015, de 14 de maio, na
versdo em vigor). E a LBH é clara ao afirmar, precisamente, que a garantia do direito &
habitagdio pressupde a definigdio das regras de ocupagdo, uso e transformagdo dos solos
no quadro desta legislagdio.

Ao prever que as vérias categorias de espago sdo identificadas nos planos municipais
em funcdo do uso dominante nelas admitido, a legislagdio de ordenamento do territério e
urbanismo assume que a qualificagdio dos solos assenta no principio da plurifuncionalidade
das diferentes dreas, de modo a garantir “uma coexisténcia harmoniosa das funcdes” bem
como o cumprimento do principio da mistura de usos compativeis ou da proximidade sim-
bidtica, que se apresenta como complementar de um outro, de sinal contrario — o da sepa-
ragdio de usos incompativeis. Enquanto este Gltimo se refere aos usos territoriais que se
prejudicam mutuamente — e que, por isso, ndo podem “conviver” —, o primeiro, funda-
mental em matéria de planeamento territorial, compele & promogdo de uma mistura de

distintos usos, de forma a otimizar a localizacdo de atividades de diferente natureza e a

promover a sustentabilidade das respetivas dreas.

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 161

-
-
-



-

»

CED®UA
B oo

O USO HABITACIONAL E A SUA LOCALIZACAO.

Dentro desta légica, e considerando o Decreto-Regulamentar n° 15/2015, de 19 de agosto,
a categoria dos espagos habitacionais — uma das categorias que integram o solo urbano —
corresponde, assim, a dreas territoriais cujo uso dominante é o habitacional [artigo 25°, n° 1,
alinea bJ], admitindo-se, nas mesmas, usos complementares (aqueles cuja presenca concorre
para a valorizagdo ou reforco do uso habitacional, como o comércio, servicos e equipamentos
de proximidade) e, ainda, eventualmente, usos compativeis (usos que, ndo se articulando neces-
sariamente com o uso habitacional, podem conviver com ele mediante o cumprimento dos
requisitos previstos no préprio plano que garantam essa compatibilizagio).

Estes espagos habitacionais, devidamente regulados nos planos municipais que os inserem,
de forma integradq, no territério que os envolve, estdo, assim, pqrticu|c:rmente vocacionados
para edificios que permitam dar cumprimento ao direito & habitagdio. A construgdo de edi-
ficios habitacionais ndo estd, porém, limitada apenas a estes espagos, ja que uso habitacional
também é admitido na categoria dos espacos centrais [artigo 255, n° 1, dlinea a)], que cor-
respondem a dreas urbanas de usos mistos que integram fungdes habitacionais e uma con-
centragdo diversificada de atividades tercidrias, desempenhando, pelas suas caracteristicas,
funcdes de centralidade. Neste caso, sdo todas estas atividades (habitacional e tercidrias)
que sdo consideradas dominantes, ao contrdrio da categoria anterior (onde o uso dominante
é o habitacional).
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Também se admite uso habitacional em espagos urbanos de baixa densidade [artigo 25°,
n° 1, dlinea €], espagos que correspondem igualmente a uma categoria de solo urbano,
mas com caracteristicas hibridas de uma ocupagéio de cardter urbano-rural.

Sem prejuizo de o uso habitacional ser, como se conclui pelas linhas anteriores, um tipico
uso urbano, que deve, por isso, estar localizado preferencialmente em categorias que inte-
gram o solo urbano, o nosso legislador admite que o mesmo possa coexistir em solo ris-
tico, prevendo inclusive categorias de espagos em que o uso habitacional é o dominante.
E o caso dos aglomerados rurais, que correspondem a dreas edificadas em solo ristico,
com utilizagdo predominantemente habitacional e de apoio a atividades localizadas em
solo rustico, dispondo de infraestruturas e de servicos de proximidade, mas para os quais
ndo se adeque a classificacdo de solo urbano, seja pelos direitos e deveres daqui decor-
rentes, seja pela sua fundamentacdo na estratégia do plano territorial de @mbito intermu-
nicipal ou municipal. Para estes espagos prevé-se que o plano diretor municipal defina um
regime de uso do solo que garanta a sua qualificagdo como espagos de articulagdo de
funcdes habitacionais e de desenvolvimento rural e a sua infraestruturacéio com recurso a
solugdes apropriadas &s suas caracteristicas [artigo 25° n° 1, alinea dJ].

Esta diferente realidade em termos de localizagdo da habitagdo (que tanto pode estar
implantada em solos urbanos como em solos risticos) é expressamente assumida pelo

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 163

-»
-
-



?

U

~CEDOUA

artigo 14° da LBH que distingue o habitat urbano do habitat rural, conceitos que #&m neces-
sariamente de ser interpretados em consonéncia ou em articulagdio com o regime de uso
do solo definido nos instrumentos de planeamento territorial.

HABITAT RURAL HABITAT URBANO
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THE FUTURE OF HOUSING IN PORTUGAL: AN ANALYSIS OF THE BASIC HOUSING
LAW AND ITS ARTICULATION WITH TERRITORIAL PLANNING.

Julio Braga Moreira

PhD researcher in public Law in the Faculty of Law of the University of Coimbra

Abstract: This article analyses the importance of the Housing Framework Law (Lei n.° 83/2019, de 3 de setembro
de 2019) and its relationship with land use planning policies to assure in Portugal, the right to housing and habi-
tat. Firstly, we contextualise the historical path of the evolution of housing (and its legislation) in Portugal until the
establishment of the Housing Framework Law. Secondly, we explore the relationship between housing and spa-
tial planning in both legal and public policy domains. Finally, we outline the future of housing in Portugal through
an analysis of the provisions of the new housing law related to spatial planning.

Keywords: Social housing, Housing in Portugal, Housing and land use planning Housing, Housing and habitat,
Housing Framework Law.

THE REGULATION OF TIMELESS SITUATIONS IN URBAN MANAGEMENT

[Cases of succession of rules over time and the continuation of the execution of urban planning operations
beyond the term of validity of the title]

Jorge Aleixo Ramos

Jurist; Postgraduate in Planning, Urban Planning and Environmental Law; Director of the Department of
Planning and Territory Administration of the Municipality of Loulé

Abstract: Gradudlly, especially after the 2008 financial crisis, a number of cases have emerged concerning urban
planning operations, the execution of which remained pending for several years, with the construction works
stopped, and which were never concluded, with the passive permissiveness of the Administration, which led to
the state of pendency and latency of these urban planning operations, for long periods of time after the issuance
of the permit, or even of the subsequent extensions, without any type of action in the sense of charging them,
especially through declaration of expiry thereof.

We are aware that the permit that entitles the urban planning operation has already expired, and, given the
absence of any initiative of the Administration on these urban planning operations that remained in “limbo”, and
are no longer effectively licensed, or even titled, despite having an out of date title. This leads us to question of
knowing what to do with them, mainly when the individual shows interest in resuming the work and there was
no deliberation of the intention to declare it expired.

Knowing that a good part of these urban planning operations are either “in the rough”, or in an advanced stage
of execution, with all the consequences that this translates into territorial planning, it is necessary to find a solu-
tion that complies with the principle of legality, and, at the same time, it appears fair, proportionate and reaso-
nable, not only for the pursuit of the public interest, but also for the protection of rights and interests of
individuals.

UNCLASSIFIED PRIVATE HERITAGE. POSSIBLE TOOLS TO ENCOURAGE ITS PRESERVATION

Paulo Paiva Fonseca

Graduated in Architecture in the Arts School of Porto, postgraduate in Land Planning and Urban
Planning Law from the Faculty of Law of the University of Coimbra

Abstract: There is a portion of cultural heritage that is between the properties classified as national monuments,
public or municipal interest and these other common properties, coated with lesser, or null, patrimonial value,
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which we are not interested in preserving as cultural heritage. A significant part of this portion is in private
buildings.

Seeking to clarify the value and importance of this unclassified private heritage, especially what is less known
and located in the inferior of the buildings, understand its legal framework in the Portuguese legal system, the
obiject, substance and legal nature, the current context of protection to which it is subject and which instruments
exist for its safeguard is the objective of this study.

Keywords: Heritage, cultural, private, interiors, safeguard.

ASSIGNEMENT OF OPERATION OF TOURIST EXPLOITATION IN CONDO-RESORTS
— CONTRACTUAL ALTERATIONS FROM THE OWNER’S PERSPECTIVE

Hélder Santos Correia

Lawyer

Abstract: This study aims to describe and analyse the fourist exploitation assignment agreement entered into in
the context of tourist resorts under plural ownership, with a view to systemise its legal framework and also to lay-
-out some proposals for the resolution of the problems arising from the same, particularly from the investors’ pers-
pective. In the context of the assignment of the parties contractual position, an analysis of the effects produced
on said unique agreement is proposed, resulting both from the transfer of ownership between investors and from
the replacement of the tourist resort operator

Keywords: tourist exploitation assignment agreement, condo-hotels, RJET, transfer of ownership, tourist resort ope-
rator replacement
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