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Resumo

O objeto da nossa dissertacdo consiste na analise do regime consagrado no n.° 2
do art. 102.° do RJUE, em especial, o disposto na sua alinea e), estando em causa a
inser¢do sistematica da demolicdo como forma de reposicao da legalidade urbanistica.
Para uma melhor compreensao analisaremos, primeiramente, as operagdes urbanisticas,
os mecanismos de controlo prévio destas operagdes e também a matéria relacionada com
as causas de invalidade — em concreto, a nulidade — associadas a estas operacdes, de forma
a conseguirmos uma visao espectral das condicionantes associadas ao regime juridico da

reposicao da legalidade urbanistica.

Palavras-chave: Operagdes urbanisticas; Procedimento de controlo prévio; Nulidades

urbanisticas; Reposicao da legalidade; Demoligao.

Abstract

The object of our dissertation consists in the analysis of the regime established in
article 102(2) of the RJUE, in particular, the provisions set forth in paragraph e) thereof,
in which the systematic insertion of demolition as a means of restoring urban legality is
at issue. For a better understanding, we will first analyse the urbanistic operations, the
mechanisms for prior control of these operations and also the matter related to the causes
of invalidity - specifically, nullity - associated with these operations, so as to obtain a
spectral view of the constraints associated with the legal regime of the restoration of urban

legality

Keywords: Urbanistic Operations; Licensing Procedure; Urban Nullities; Restoring

legality; Demolition;
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Introducao

A presente dissertacdo versa sobre matéria respeitante a Direito do Urbanismo,
em concreto, a questdes de Gestdo Urbanistica, no entanto, o seu objeto ¢ restrito, uma
vez que se pretende efetuar um estudo com incidéncia na demoli¢ao como uma medida
de reposicao de legalidade, aquando de uma ilegalidade urbanistica, nos termos da

legislacdo aplicavel.

Para tal, importa ter em consideragdo as questdes relacionadas com as Operagdes
Urbanisticas, tipificadas e consagradas no RJUE. Veremos, em pormenor, em que
consistem as operagdes urbanisticas que, por interferirem com interesses publicos e
privados, sdo sujeitas a um procedimento de controlo prévio, cujo principal objetivo € a
emanacgao de atos administrativos, que atestem a conformidade da operagdo urbanistica

em causa com as normas aplicaveis.

Assim, consideramos que ¢ essencial dividir a nossa dissertagdo em duas partes:
a primeira parte corresponde a analise das operacoes urbanisticas, dentro do espectro da
gestdo urbanistica, e dos procedimentos de controlo prévio, em especial, o procedimento

de licenciamento.

A segunda parte versa quer sobre as questdes associadas as ilegalidades
urbanisticas, quer sobre o regime das medidas de reposi¢ao da legalidade administrativa,
a luz do disposto no RJUE. Por ultimo, pretendemos fazer uma andlise critica da
incorporagdo, por parte do legislador, da demoli¢cao, como medida de reposi¢do da
legalidade, mesmo que de um ponto de vista de tltimo ratio, atendendo aos interesses em

causa.
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I: As Operacdes Urbanisticas

1. As Vicissitudes da Gestao Urbanistica: As Operac¢des Urbanisticas a
luz do RJUE

O tema central desta dissertacdo versa sobre questdes associadas as operacdes
urbanisticas, que consistem, «[...] no conjunto das actividades de transformac¢ao material
dos terrenos para fins urbanisticos, ou seja, para usos artificiais distintos do mero uso
natural (agricola) de que todo o terreno é susceptivel.»'. Existem varios tipos de operagdes

urbanisticas consagradas no RJUE, nos termos da alinea j) do art. 2.° deste diploma.

Associadas as operagdes urbanisticas, como mecanismos de controlo da execucdo do
disposto nos instrumentos de planeamento, estdo os procedimentos de controlo prévio,
também consagrados no RJUE. Resultam dos procedimentos de controlo prévio, afos

administrativos de gestdo urbanistica’, que constituem a base do nosso estudo.

Os procedimentos de controlo prévio permitem a emissao de atos administrativos que
dao provimento a realizagcdo das operacdes urbanisticas, e estdo consagrados no art. 4.°
do RJUE. Nesta dissertacdo trataremos quer das operagdes urbanisticas, quer dos

procedimentos de controlo prévio, com énfase para o procedimento de licenciamento.

Assim, importa ter em consideragdo o seguinte: o RJUE comeca por identificar as
operagdes urbanisticas sujeitas a controlo municipal e que tipo de controlo estd em causa,
se estamos perante a necessidade de uma licenca, de uma autorizagdo ou de uma
comunicagdo prévia, sendo que o procedimento de eleicdo e que ¢ aplicavel a
generalidade de operacdes urbanisticas ¢ o procedimento de licenciamento, de aplicagao

supletiva.

Apos conhecermos as operagdes € os procedimentos a elas associados, o RJUE
comecga por regular a parte procedimental, ou seja, as questdes relativas a tramitacao

procedimental, que se aplicam aos procedimentos de controlo prévio. Subsequentemente,

! (Gongalves & Oliveira, 1999, p. 21).

2 Como referem PEDRO COSTA GONCALVES e FERNANDA PAULA OLIVEIRA, «Em geral, pode
definir-se o acto administrativo de gestdo urbanistica como uma decisdo pela qual uma autoridade
administrativa exerce um controlo sobre a legalidade ou a conveniéncia de uma operagdo urbanistica a
realizar ou ja realizada [...] No ordenamento juridico portugués, sdo actos administrativos de gestdo
urbanistica os actos de informacdo prévia, [...], os actos de licenciamento da utilizacdo de edificios, os
actos administrativos que investem o interessado no poder de realizar operagdes urbanisticas [...]», in
(Gongalves & Oliveira, 1999, p. 24).
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este diploma regula a parte substancial, ou seja, o regime material das diversas operagdes
urbanisticas, consagrando os regimes a todas aplicaveis, nomeadamente, as questdes de
validade e eficacia dos atos administrativos que precedem a execucdo das operagdes

urbanisticas.

Pese embora o conceito de operagdes urbanisticas esteja definido no RJUE e estejam
enumeradas as diferentes operagdes urbanisticas que podem ser executadas, cremos ser
relevante enuncia-las, no entanto, devido a curta extensao desta dissertagdo optamos por
abordar somente as operacdes de loteamento e as obras de urbanizacdo, pela sua

importancia na intervengao nos solos e em matérias urbanisticas.

Assim, no que respeita os loteamentos, razoes relacionadas com ordenamento do
Territorio e harmonizagao de interesses publicos e privados, levaram a uma melhoria na
regulamentacio juridica destas matérias®. No entanto, antes da versdo atual de operacdes
de loteamento no RJUE, este conceito tinha ja sofrido diversas alteragdes, por diversos
diplomas, sendo o Ultimo, prévio a versao originaria do RJUE, o DL n.® 448/91, aquele
que definia as operacdes de loteamento com auxilio a trés elementos, que estando
preenchidos, preenchiam o conceito de loteamento. Estes trés elementos consistiam em:
«[..]Ja divisao em lotes; a divisdo de um ou varios prédios; e o destino imediato ou
subsequente de pelo menos um dos lotes a construgdo urbana. [...]»*. Com a entrada em
vigor do RJUE, passou a entender-se a nocdo de loteamento, como uma nog¢ao mais
ampla, que integra outras realidade, alias, podemos referir que passou a consagrar-se uma
ideia em que «O conceito de loteamento apontado passou a refletir uma visao dindamica
da realidade urbanistica.», no entanto, prevalecem estes elementos, como caracteristicas

definidoras da no¢ao de loteamento.

Esta visdao dindmica foi-se mantendo, e apesar de ter sido parcialmente transformada
com as alteragcdes trazidas pela Lei n.° 60/2007, manteve alguns dos seus tragos
caracteristicos. Neste sentido, podemos concluir que a evolucao deste conceito levou a

que hoje se constitui com base nos seguintes elementos: «[...] a presenca de um acto

3 Como explica FERNANDO ALVES CORREIA, «A necessidade de assegurar que os loteamentos urbanos se
localizassem nas areas mais adequadas, sob o ponto de vista do urbanismo e do territério, bem como a
exigéncia de que as parcelas colocadas pelo loteador a disposi¢do do adquirente de lotes para construcao
estivessem dotadas das infraestruturas urbanisticas necessarias foram as causas do aparecimento, nos varios
paises europeus, de uma disciplina juridica integral dos loteamentos urbanos e do estabelecimento de fortes
restrigdes a este tipo de actividade urbanistica da iniciativa dos particulares ou da Administragao Publica.»,
in (Correia F. A., 2010, p. 86).

4 (Correia F. A., 2010, p. 87).

5 (Correia F. A, 2010, p. 90).
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voluntario que tenha por objecto ou por efeito a constituicio de um ou mais lotes; a
existéncia de uma divisao fundidria de um ou varios prédios ou de um reparcelamento de
varios prédios; a constituicdo de um ou mais lotes; e o destino, imediato ou subsequente,
do lote ou lotes a edificagdo urbana.»®. Se estiverem preenchidos, entio teremos um

loteamento.

Teriamos muito mais a acrescentar a proposito dos loteamentos e das operagdes de
loteamentos, no entanto, por razdes de for¢a maior, teremos que nos cingir ao referido.
Quanto as obras de urbanizagdo, sao importantes, pois como denotam PEDRO COSTA
GONCALVES ¢ FERNANDA PAULA OLIVEIRA, «Um aspecto a realgar a proposito das
operagdes de loteamento é o de que, na maior parte das vezes, elas tém de ser
acompanhadas pela realizacdo de obras de urbanizagdo.»’, o que também do resulta do
proprio artigo 41.° do RJUE, que refere que as operacdes de loteamento s6 se podem
realizar «[...] em terrenos ja urbanizados ou cuja urbanizagdo se encontre programada
[...]»%, dai a importancia das operagdes de urbanizagio, uma vez que, e muitos casos, nio
sera possivel realizar uma operagao de loteamento, sem previamente se ter realizado uma

operagao de urbanizagao.

Vistas as principais operacdes urbanisticas do nosso ordenamento juridico, vejamos
agora de que forma se relacionam com os procedimentos de controlo prévio, através do

exemplo das operagdes de loteamento e dos procedimentos de licenciamento.

Em primeiro lugar, no que respeita as operagdes de loteamento’, sio operacdes
sujeitas ao procedimento de licenciamento, conforme disposto na alinea a), do n.° 2, do
art. 2.° do RJUE, que tém vindo a sofrer algumas alteracdes no RJUE, ao longo das suas
diferentes versdes. Encontra-se prevista no artigo 41.° e segs., deste diploma e apresenta

algumas particularidades.

6 (Correia F. A., 2010, p. 93).

7 (Gongalves & Oliveira, 1999, p. 22).

8 Cfr., o disposto no art. 41.° do RJUE.

° Importa, primeiramente, compreender o conceito de “loteamento”. Como refere PAULO CORREIA,
loteamento corresponde a uma operagdo urbanistica cujas agdes tenham por objeto ou por efeito a
constitui¢do de um ou mais lotes destinados, imediata ou subsequentemente, a edificagdo urbana e que
resulte da divisdo de um ou varios prédios ou do seu reparcelamento. Neste sentido, o “lote” correspondera
ao prédio destinado a edificagdo, constituido ao abrigo de uma operagdo de loteamento ou de um plano de
pormenor com efeitos registais, (Correia P. , 2018, p. 47).
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Neste seguimento, o que importa abordar ¢ a relagdo que se estabelece entre a
operagdo de loteamento'® e a forma de controlo em causa, neste caso, o licenciamento.
Como refere RAQUEL CARVALHO «[...] O efeito de uma operagdo de loteamento &,
portanto, o de alterar a situagdo juridica dos prédios abrangidos. O direito a construir

comeca a constituir-se com a licenca de loteamento.»'!. 1

Desta forma, sentimo-nos confiantes em afirmar que as operagdes de loteamento
estabelecem uma interessante harmonizagao de interesses, pelo facto de, como explica
RAQUEL CARVALHO, se uma operac¢ao de loteamento a partida depende de uma iniciativa
particular, entdo ndo s6 a propria operacao de loteamento, no sentido da edificagdo do
mesmo, mas também, tudo o que esteja relacionado com alteragdes ao lote, depende,
necessariamente da intervencao dos particulares envolvidos, uma vez que, como ensina
FERNANDA PAULA OLIVEIRA, «[...] por proceder a constituicao de lotes, o promotor do
loteamento tem de cumprir um conjunto de encargos que garantam a efetiva capacidade
de os mesmos serem destinados para o fim que sdo criados: a edificagdo urbana. Apenas
com o cumprimento daqueles encargos, a edificabilidade decorrente do loteamento lhe

sera concedida.»'3.

Para além de que, a realidade ¢ a de que uma das caracteristicas da licenga enquanto

ato administrativo, como resultado de um procedimento de controlo prévio, ¢ o de se

190 conceito de operagdo de loteamento vem definido na alinea i) do art. 2.° do RJUE, que em complemento
com outros artigos deste diploma, restringe este tipo de operagdes, sendo que, apenas se podem concretizar
em areas de perimetro urbano, em terrenos cuja urbanizagao ja esteja programada, dado que, como explica
FERNANDA PAULA OLIVEIRA, «[...] a finalidade ultima de uma operagdo de loteamento ndo € o
fracionamento fundidrio, mas a construgdo urbana: por isso é necessario garantir que a area onde essa
construcgdo se vai implantar esteja preparada para a receber, quer por infraestruturas necessarias (obras de
urbanizac¢do que tém de ser executadas pelo promotor), quer por areas destinadas a garantir a qualidade de
vida e o correto ambiente urbano. O fim Gltimo do loteamento ¢, deste modo, garantir a construgéo
(edificagdo nos lotes), quer ela surja imediata ou apenas sucessivamente.», (Oliveira F. P., 2021, p. 355).
! (Carvalho, 2020, pp. 151-152).

12 Apesar de existirem operagdes de loteamento objeto de comunicagdes prévias, também estas sdo
dependentes de uma licenca, ou seja, s6 esta sujeita a comunicagdo prévia se tiver sido antecedida de um
pedido de informagao prévia emitido nos termos do artigo 14.°, em consonancia com o disposto na alinea
f) do n.° 4 do art. 4.° do RJUE. Como refere FERNANDA PAULA OLIVEIRA, «Ao procedimento de
comunicagdo prévia estdo sujeitas as seguintes operagdes urbanisticas:

i As obras de urbanizag¢do, quando em area abrangida por operagdo de loteamento [artigo 4.°,
n.° 4, alinea b)];

ii. Os trabalhos de remodelagdo de terrenos, quando em area abrangida por operagdo de
loteamento [artigo 4.°, n.° 4, alinea b)];

iil. As obras de construgdo, alteragdo ou ampliagdo, se realizadas:

a. Em érea abrangida por operagdo de loteamento [artigo 4.°, n.° 4, alinea c)];
b. Em érea abrangida por plano de pormenor [artigo 4.°, n.° 4, alinea c)]; °
c.  Em zona urbana consolidada nas condigdes referidas na alinea d) do n.° 4 do artigo 4.,
(Oliveira F. P., 2021, p. 256).
13 (Oliveira F. P., 2021, p. 351), p. 351.
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qualificar como um ato constitutivo de direitos'*, na medida em que «Com efeito, por
vezes a lei pode estabelecer uma derrogagdo ao sistema comum que confere certos direitos
ou certas faculdades (contidas nesses direitos) aos particulares. E que a atribuicao de tais

direitos pode por em causa ou em perigo a realizagao de interesses publicos.

Admite-se, porém, que depois de uma ponderagdo das especiais circunstancias do

caso, a Administragio possa atribuir ao sujeito privado o direito em causa.»'>.

No entanto, esta questdo ¢ um pouco mais complexa, como explicam PEDRO COSTA
GONCALVES ¢ FERNANDA PAULA OLIVEIRA, «Tem-se questionado a doutrina sobre
se a legalmente designada “licenca” sera juridicamente uma licenga ou uma
autorizac¢ao”. Segundo a concepgdo maioritaria (para ndo dizer totalitaria), a resposta
a esta questdo encontra-se intimamente ligada ao complexo problema da
conceptualizacdo do direito de propriedade e das faculdades nele contidas,
designadamente do ius aedificandi (direitos de lotear, urbanizar, e de construir.). De
facto, aqueles que defendem o ius aedificandi como um componente essencial do
direito de propriedade atribuem a licenca urbanistica a natureza de autorizacao
(permissiva), enquanto aqueles que veem o ius aedificandi como um poder que
acresce a esfera juridica do proprietario, tendem a ver a licenga urbanistica como
uma verdadeira licenga (autorizacdo constitutiva de direitos). Todavia, mesmo para
aqueles que consideram o ius aedificandi como uma faculdade que acresce a esfera
juridica do proprietario, nem sempre a licenca urbanistica € vista como uma
verdadeira autorizagdo-licenga. Neste ponto tudo dependera da determinacdo do
“acto” através do qual a administragio confere aquele direito ao particular. [...] E
exatamente por isso que, em certo sentido, se pode dizer que a questdao fundamental
que os actos de licenciamento urbanistico colocam ¢ a de saber se o interessado
(proprietario) ¢ titular de um direito a “licenga” (atribua-lhe ela um ius novo ou
ndo), questdo que depende essencialmente da natureza (vinculada ou discricionaria)
da competéncia exercida pela Administracdo publica municipal. [...] Dada a sua
natureza juridica a licenca urbanistica desempenha todas as fun¢des dos actos
administrativos: - fungées concretizadora e estabilizadora [...] fun¢do tituladora
[...] fungdo procedimental [...] — fun¢do processual [...] Por fim, tendo em conta as
habituais classificagdes dos actos administrativos, a licenga urbanistica é qualificavel
como: - um acto administrativo carecido de colaborag¢do do interessado [...] — um
acto administrativo constitutivo [...] — um acto administrativo de efeitos multiplos
[...] — um acto administrativo de eficacia duradoura [...] — um acto administrativo
real [...] —um acto administrativo final e global [...].»'S.

14 Como defendido no Parecer n.° 33/2016 do Conselho Consultivo da PGR, a propdsito de Operagdes de
Loteamento Urbano (entre outras questoes), disponivel em https://www.ministeriopublico.pt/ consultado a
18.10.222, e pela doutrina, veja-se, (Oliveira & Dias, 2021, p. 208).

15 (Oliveira & Dias, 2021, p. 209).

16 (Gongalves & Oliveira, 1999, pp. 28-30).
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Como referido no sumario do Douto Acordao do TCAN, (2° Juizo), de 5 de fevereiro
de 2021, Processo n.° 01108/16.6BEPRT, Relator Frederico Macedo Branco, «O
licenciamento das edificagdes encontra-se conexionado com a cléassica questdo do direito
administrativo que estd em saber se o Jus aedificandi ¢ uma componente essencial do
direito de propriedade do solo ou se ¢ uma faculdade atribuida ao particular pelo direito
publico. E hoje incontroverso que o Jus Aedificandi ndo constitui uma faculdade que
decorre diretamente do direito de propriedade do solo, mas um poder que acresce a esfera
juridica do proprietdrio nos termos e condigdes definidas pelas nomas juridico-

urbanisticas.» !’

Assim, ap6s este breve estudo e enquadramento acerca das operagdes de loteamento
e da relagdo simbidtica que se estabelece entre o respetivo procedimento de controlo
prévio, cremos ser importante, tendo em consideragao que € a partir do ato administrativo
licenga, que se inicia a operacdo urbanistica, estudar mais profundamente o procedimento

de licenciamento em pormenor.

2. Os Procedimentos de Controlo: Em especial o procedimento de
Licenciamento

Saudamos o legislador pela sistematica simples adotada no RJUE a propdsito dos
mecanismos de controlo prévio, uma vez que a legislacdo aplicavel a Direito do
Urbanismo, pois nem sempre foi clara, e continua a ndo o ser, motivo pelo qual
consideramos importante examinar algumas das alteragdes que este diploma sofreu desde
a sua entrada em vigor, motivo pelo qual abordaremos apenas as alteragdes provocadas

pela Lei n.° 60/2007 e pelo DL n.° 136/2014.

Com efeito, na primeira vigéncia do RJUE, antes das alteracdes, existiam apenas dois
tipos de procedimentos de controlo prévio: o procedimento de autorizacdo e o

procedimento de licenciamento.'® O procedimento de licenciamento era utilizado para os

17 Cfr., Ponto I do sumaério do Acorddo TCAN de 05.02.2021, Processo n.° 01108/16.6BEPRT, Relator
Frederico Macedo Branco, disponivel em http://www.dgsi.pt/, consultado a 18.10.2022.

18 Como defende FERNANDA PAULA OLIVEIRA, a distingdo que se fazia nestes dois tipos de procedimento
estava relacionada com a propria distingdo entre licenga e autorizacdo, «[...] parecendo fazer apelo para a
distincao tradicional entre autorizagdes-licenca (ou constitutivas de direitos) e as autorizagdes permissivas,
questdo que no ambito do direito do urbanismo se encontra intimamente relacionada com o problema da
concetualizacdo do direito de propriedade e das faculdades nele contidas [...] Com efeito, para os que
defendem ser o ius aedificandi uma componente essencial do direito de propriedade, o controlo preventivo
das operagdes urbanisticas assume a natureza de autorizacao (permissiva), enquanto para os que defendem
ser o ius aedificandi uma faculdade que acresce ao direito de propriedade, o controlo preventivo das
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demais casos, enquanto as autorizagdes eram vistas como uma forma de simplificagdo e
facilitacdao do procedimento, pelo que, nalguns casos que se justificasse um procedimento
simplificado, recorreriamos ao procedimento de autorizacdo. Nas palavras de FERNANDA
PAULA OLIVEIRA, «[...] Na reda¢ao inicial do RJUE entendia-se que a autorizacao estava
reservada para as situagdes em que a posic¢ao juridica dos particulares estava bem definida
e consolidada com base em anterior ato administrativo ou plano concreto e, precisamente
por isso, o poder de controlo preventivo da atividade dos particulares ficava, neste caso,
muito mais limitado, isto ¢, havia uma maior vinculacdo da Administracdo.»'’. Desta
forma, a diferenga entre estes procedimentos residia, essencialmente, na densidade do

controlo preventivo prestado pela Administragao.

Na vigéncia inicial do RJUE, j4 estava também consagrado o procedimento das
comunicagdes prévias, que serviam apenas para casos da menor complexidade, ou seja,
era apenas utilizado quando o grau de exigibilidade fosse menor que aquele requerido

para o procedimento de autorizacao.

O DL n.° 60/2007 tem bastante relevo, uma vez que, «[...] veio redelimitar o ambito
de aplicagdo dos procedimentos de controlo preventivo das operagdes urbanisticas,
visando, por um lado, objetivos de simplificagdo procedimental e, por outro lado,
objetivos de eliminagdo de controlo nas situacdes em que, na Otica do legislador, este
manifestamente no se justificava.»?’. Por conseguinte, o DL n.° 60/2007, juntamente
com o DL n.° 26/2010, extinguiu o procedimento de autorizagdo para a maioria dos que
estava previsto, mantendo-se apenas para 0os casos em que ¢ necessario proceder a
utilizagao e alteracao de edificios e das suas fragdes autobnomas, substituindo nos restantes
casos o procedimento de autorizagdo pelo procedimento de comunicacdo prévia, tendo-

se perdido a distingdo doutrinaria existente entre a licenca e a autorizacao.

operacdes urbanistica ¢ visto como uma verdadeira licenga (autorizagdo constitutiva de direitos). [...]
Independentemente da concegdo que se defenda, uma coisa é certa: o ius aedificandi ndo vive de “vita
propria”, ja que, pelo menos o seu exercicio, depende de um ato administrativo. E exatamente por isso que
em certo sentido, se pode dizer que a questdo fundamental ¢ a de saber se o interessado tem um direito a
“licenga” (atribua-lhe ela um direito novo ou ndo), questdo que depende essencialmente da natureza
vinculada ou discricionaria da competéncia exercida pela Administragdo municipal, que, por sua vez,
depende do tipo de instrumento de planeamento em vigor na area na qual se pretende realizar a operagao
urbanistica. Ora, foi exatamente desta perspetiva que partiu o RJUE na sua versdo inicial, ao determinar
que a diferenca entre o procedimento de licenciamento e o procedimento de autorizagdo se encontrava na
distinta densidade de planeamento vigente na area para a qual era requerida a realizagdo da operagdo
urbanistica, juntando-lhe ainda um outro critério, o do tipo de operacdo a realizar.», (Oliveira F. P., 2021,
pp. 247-248).

9 (Oliveira F. P., 2021, p. 249).

20 (Oliveira F. P., 2021, p. 251).
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Esta foi a grande e significativa diferenca trazida pelo DL n.® 60/2007, perpetuada
pelas alteragdes subsequentes, cujo objetivo foi desenvolver a figura da comunicagdo
prévia que sempre deteve uma posicao secundaria face as restantes, até a entrada em vigor

deste diploma legal.

No que respeita o DL n.° 136/2014, veio mudar a configuragdo da comunicacio
prévia, no sentido em que deixa de ser necessaria a emissao de um ato administrativo por
parte da administragdo para que o particular possa atuar, bastando uma mera declaragdo
permissiva. Concordamos com a posicao apresentada por FERNANDA PAULA OLIVEIRA,
quando refere que deixa de existir um procedimento de controlo prévio por parte da

Administragdo Municipal com esta nova configuracao dada a Comunicagao Prévia.

Nas suas palavras, «Deixa de existir, assim, como havia na comunicacao prévia do
DL n.° 60/2007, quer um ato expresso de rejeicdo quer um ato (ficcionado) de admissao:
apresentada a comunicagdo pelo interessado, a verificagdo do cumprimento das normas
aplicaveis ¢ feita no ambito de procedimentos administrativos de controlo a posteriori

21 . . . . . ~ .
[...]»"". O procedimento de licenciamento e o procedimento de autorizagdo mantiveram
0s seus contornos gerais € ndo sofreram nenhuma alteracdo significativa desde a Lei n.°

60/2007.

Vistas as principais alteragdes em sede de procedimentos de controlo prévio, vejamos,
agora, o regime procedimental associado ao procedimento de licenciamento que continua

a ser aquele que apresenta mais relevancia.

Na esteira do defendido por FREITAS DO AMARAL, procedimento administrativo,
corresponde «[...] a atividade administrativa, sobre cada assunto, come¢a num
determinado ponto e depois caminha por fases, desenrola-se de acordo com um certo
modelo, avanga pela pratica de atos que se encadeiam uns nos outros, € pela observancia
de certos tramites, de certas formalidades e de certos prazos, que se sucedem numa

determinada sequéncia. Chama-se a esta sequéncia procedimento administrativo [...]».?

Ora, o procedimento administrativo ¢ precisamente uma sequéncia de atos que
culminam na emissdao de uma decisdo por parte da Administragdo Publica, estando

regulado os tramites gerais aplicaveis a todos os procedimentos no CPA, sendo que,

21 (Oliveira F. P., 2021, p. 255).
22 (Amaral, 2016, p. 265)
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especificidades proprias de procedimentos especiais, se encontram regulados em

diplomas correspondentes.

Atendendo a que, como ja tivemos oportunidade de referir, a licenca consiste num ato
administrativo®®, centrar-nos-emos, exclusivamente, no procedimento dirigido a pratica
de atos administrativos, ndo obstante o CPA regular procedimentos proprios para

regulamentos e contratos administrativos.

Desta forma, vejamos agora os contornos gerais deste procedimento. Ora, o
procedimento de licenciamento, consiste num procedimento administrativo, pelo que se
divide, sequencialmente, em todas as fases idénticas a de um procedimento: assim, como
descreve FERNANDA PAULA OLIVEIRA, «[...] tem em regra, de cumprir: fase de iniciativa
(artigo 9.°); fase de saneamento e de apreciacdo liminar (artigo 11.°); fase de instrugdo —
onde assumem particular relevo os pareceres (artigo 13.° a 13-B), fase decisoria [...]
Note-se que o RJUE regula o procedimento de licenciamento numa mesma seccao
independentemente do tipo de operagdo que esta em causa. Por isso, em fungdo desta
operacdo, sdo mobilizadas distintas normas [...]»**, ou seja, o procedimento de
licenciamento detém um ambito de aplicagdo amplo, e consoante a operagao urbanistica

em causa, as normas aplicaveis serdo distintas.

FERNANDO ALVES CORREIA, na sua obra, esclarece-nos que com a entrada em vigor
da Lei n.° 60/2007, que ja tivemos oportunidade de analisar superficialmente, ocorreram
algumas transformacdes no procedimento de licenciamento, transformagdes estas que
tiveram «[...] como principal preocupacdo a simplificagdo e a aceleragdo procedimental

dos procedimentos dos actos de controlo prévio das operacdes urbanisticas.»?>

Assim, em primeiro lugar, importa real¢ar a figura instituida por esta Lei do gestor
do procedimento. RAQUEL CARVALHO explica que «Por for¢a da complexidade
procedimental, o legislador consagrou a figura organica do gestor do procedimento (n.° 3

do artigo 8.°) e uma tinica entidade coordenadora —a CCDR (artigo 13.°-A) [...]»*°.

23 Nas palavras de RAQUEL CARVALHO, «A licenga é um ato administrativo autorizativos, constitutivo de
direitos, mediante o qual a AP realiza um controlo prévio da atividade de ocupagdo, uso e transformacao
do solo. Trata-se do ato que culmina o procedimento de controlo mais exigente.», in (Carvalho, 2020, p.
164).

24 (Oliveira F. P., 2021, p. 268).

% (Correia F. A., 2010, p. 115).

26 (Carvalho, 2020, p. 166).
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Esta figura do gestor do procedimento, prevista no artigo 8.° do RJUE, desempenha
um papel importante na mediacdo dos procedimentos, uma vez que representa a
Administragdo Municipal durante o procedimento, servindo como intermediario entre os
demais interessados. Nos termos do n.° 3 do art. 8.° do RJUE estao consagradas as suas
competéncias.?’” FERNANDO ALVES CORREIA identifica-o também como uma inovagio
legislativa «A criacdo da figura do gestor de procedimento, que acompanha cada
procedimento e a quem compete assegurar o normal desenvolvimento da tramitagdo
procedimental, acompanhando, nomeadamente, a instru¢ao, o cumprimento de prazos, a

prestacdo de informacio e os esclarecimentos aos interessados [...]»%.

Outra das inovagdes trazidas pela Lei n.° 60/2007, foi a passagem para a tramitacao
eletronica destes procedimentos, ou seja, uma desmaterializagdo do procedimento.
Seguindo o raciocinio de FERNANDO ALVES CORREIA, esta Lei também trouxe inovagdes
associadas a figura da CCDR, diretamente relacionada com a figura do gestor do
procedimento, como vimos atrds, que «[...] promove a consulta de entidades da
Administragdo Central, directa ou indirecta [...] que se devam pronunciar sobre a
operacdo urbanistica em razdo da localizacdo, e que emite uma decisdo global e
vinculativa de toda a Administracio Central [...]»*°. Atendendo a que pode estar em
causa a tomada de uma decisdo por parte de inumeras entidades pertencentes a
Administragdo, a CCDR pode adotar as conferéncias decisorias, como consagradas no

art. 77.° do CPA, de modo a simplificar o procedimento em causa.

Outra grande novidade estd relacionada com a probleméatica do termo de
responsabilidade, segundo o disposto no artigo 10.° do RJUE. FERNANDO ALVES

CORREIA explica que uma das alteracdes feitas pela Lei n.° 60/2007 foi precisamente a e

27 Consideramos relevante deixar a seguinte nota, a propdsito da distingdo de “gestor do procedimento”
consagrada no artigo 8.° do RJUE e no artigo 55.° do CPA. Como refere RAQUEL CARVALHO, «O gestor do
procedimento previsto no RJUE nao coincide com a atual previsdao do CPA, uma vez que a sua consagragao
aconteceu antes da entrada em vigor do atual CPA. Como sustenta FERNANDA PAULA OLIVEIRA, a figura
do gestor do procedimento tem um alcance distinto da figura do responsavel pela instru¢do. Importa,
portanto, perceber se a norma que atribuia e atribui [n.° 2 do artigo 8.°] é especial. A resposta parece-nos
ter de ser positiva, pois o0 RJUE estabelece um regime juridico especifico € o CPA ¢ de aplicagdo subsidiaria.
Acresce que o artigo 55.° do proprio CPA consagra a salvaguarda de regime diferente em norma legal (n.°
2, 2% parte do artigo 55.° do CPA), que sera o caso.», in (Carvalho, 2020, p. 167).

B (Correia F. A., 2010, p. 116).

¥ (Correia F. A, 2010, p. 116).
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isentar a apresentacao do termo de responsabilidade aquando da fase dos projetos de

especialidades. 3°

Ainda nas notas gerais acerca deste procedimento, fica o apontamento de que a
responsabilidade pela emissdo da licenga recai sobre a Camara Municipal, nos termos do
artigo 5.° do RJUE, em conjugacdo com o disposto no artigo 33.° da Lei n.° 75/20133!,
que por sua vez, dispde acerca das competéncias das Camaras Municipais. Esta
responsabilidade pode, também, ser subdelegada, seja no Presidente da Camara ou em

algum dos seus vereadores.

Vimos, anteriormente, que o procedimento ¢ uma sequéncia de fases, sendo que se
inicia, precisamente com a fase da iniciativa*?, nos termos do artigo 9.° do RJUE, através
de um requerimento®, cujo destinatirio é o Presidente da Cimara Municipal. Este
requerimento deve conter todas as informagdes relacionadas quer com a legitimidade do
requerente, como o objeto do pedido, a identificagcdo do tipo de operagdo urbanistica que
esteja em causa, sendo que também terd que estar identificado o gestor do procedimento
e devem estar indicadas as entidades que possam intervir ao longo do procedimento, de
forma a que o requerimento seja eficaz, como plasmado nos arts. 9.° ¢ 10.° do RJUE e no

n.° 2 do art. 155.° do CPA.

No entanto, a proposito da alteragdo feita pela Lei n.° 60/2007, referente a questao

do termo de responsabilidade, importa compreender as consequéncias.

30 Desta forma, a Lei n.° 60/2007, em matéria de termo de responsabilidade, trouxe as seguintes mudangas:
«A dispensa da consulta, certificagdo, aprovagdo ou parecer, por entidade interna ou externa aos municipios,
dos projetos das especialidades e outros estudos, quando o respectivo projecto seja acompanhado por termo
de responsabilidade subscrito por técnico autor de projecto legalmente habilitado que ateste o cumprimento
das normas legais e regulamentares aplicaveis [...]», in (Correia F. A., 2010, p. 117).

31 Lei que estabelece o regime juridico das autarquias locais, que aprova o estatuto das entidades
intermunicipais, estabelece o regime juridico da transferéncia de competéncias do Estado para as
autarquicas locais e para as entidades intermunicipais e aprova o regime juridico do associativismo
autarquico. Nos termos desta Lei, o artigo 33.° consagra as Competéncias materiais que competem as
camaras municipais, e para efeitos do nosso estudo, é relevante realcar o disposto na alinea y) deste artigo.
32 Importa realgar que a metodologia que adotamos neste trabalho é com base na metodologia utilizada por
FERNANDA PAULA OLIVEIRA, outros autores, como FERNANDO ALVES CORREIA, denominam as fases do
procedimento com base noutro tipo de logica, «[...] Para esse efeito, agruparemos actos e formalidades
tendentes & formagao da licenca das operagdes urbanisticas em trés fases: a fase preparatoria, a fase
consultiva e a fase da integracdo da eficacia. Trata-se de uma arrumagao classica dos actos e formalidades
de acordo com a fung¢do que desempenham no procedimento, cuja paternidade pertence a ALDO SANDULLI,
e que foi divulgada, entre nés, por ROGERIO SOARES.», (Correia F. A., 2010, p. 118).

33 Devido a simplifica¢do e a influéncia que as novas tecnologias detém sobre o Direito Administrativo, a
tramitacdo do procedimento ¢ feita de forma eletronica, ou seja, como se refere no prorpio artigo 9.° do
RIJUE, com recurso a meios e plataformas eletronicas.
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Primeiramente, como explica FERNANDO ALVES CORREIA, «O termo de
responsabilidade [...], consiste na declaracao dos autores dos projetos, da qual conste
que foram observadas na elabora¢do dos mesmos as normas legais e regulamentares
aplicaveis [...] tem a funcao de dispensar os 6rgaos municipais de controlar a observancia
das regras técnicas de construgdo [...] com consequéncias benéficas na simplificacao e

aceleragdio do procedimento de licenga.»>*.

Neste sentido, o propdsito do termo de responsabilidade ¢ precisamente na
eventualidade de ocorrer algum tipo de erro, haver um responsavel a quem se possa
imputar esse erro, pelo nio cumprimento das regras legalmente exigidas.*

Quanto a este requerimento, fazemos das nossas, as palavras de RAQUEL

CARVALHO, «Importa aqui sublinhar-se a relevancia do termos de responsabilidade

(artigo 10.°). Este documento dispensa o ente publico do controlo das regras técnicas

de construgdo, na exata medida em que o termo de responsabilidade garante a

legalidade do projeto. Revela-se importante a proposito da ligacdo com o principio

tempus regit actum, previsto no artigo 67.° e com o regime da legalizacdo regulado
no artigo 102.°-A.»%¢

Nada ha mais a acrescentar, de relevante, acerca da fase de iniciativa, restando
apenas, referir que o requerimento tem de ser publicitado, pois «A publicitagdo do pedido
de licenciamento (e também da comunicagao prévia) tem como finalidade possibilitar a
qualquer interessado a solicitagdo de informagdes [...] construindo um virtuoso
instrumento potenciador da participacao dos particulares, sejam eles vizinhos do terreno
onde vai ser realizada a operag¢do urbanistica, quaisquer cidaddos no gozo dos seus
direitos civis e politicos ou associacdes e fundagdes defensoras dos interesses difusos do

ordenamento do territorio [...]»>".

Finda a fase de iniciativa, passamos para a fase de saneamento e de apreciagao
liminar, nos termos do artigo 11.° do RJUE, em que «[...] uma apreciacao liminar que

culminard com um despacho de aperfeicoamento de rejeicdo liminar e/ou extincdo do

3% (Correia F. A, 2010, p. 120).

35 Como refere, também, FERNANDA PAULA OLIVEIRA, «[...] Com o Decreto-Lei n.° 26/2010 deu-se um
passo em frente, dispensando-se ndo apenas a apreciacdo dos projetos de especialidades pelos servigos
municipais nos termos supra referidos, mas também da jungdo ao processo das consultas, certificagdes,
aprovagdes ou pareceres sobre os mesmos emitidos, desde que, nos termos do n.° 9 do artigo 13.° do RJUE,
o respetivo projeto fosse acompanhado de termo de responsabilidade subscrito por técnico autor de projeto
legalmente habilitado que atestasse o seu cumprimento. [...] Esta era uma solugdo que visava reforgar a
simplificagdo procedimental (e a desburocratizagdo), tornando inexigivel a juncdo ao processo de
licenciamento de elementos (autorizagdes, pareceres e certificacdes) desnecessarios ao seu ambito [...]»
(Oliveira F. P., 2021, pp. 272-273).

36 (Carvalho, 2020, p. 167).

37 (Correia F. A, 2010, p. 122).
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procedimento (artigo 11.°). Nao existindo despacho de aperfeicoamento nem rejei¢ao

38

liminar, prossegue o procedimento para a fase de instrugdo.»’°, ou seja, o Presidente da

Camara a quem ¢ dirigido o requerimento (ou a quem este subdelegar estas
competéncias), verificard todas as condi¢des deste pedido, atuando como um juiz do
procedimento, de forma que este tenha continuidade (ou nao). Neste sentido, como refere
FERNANDO ALVES CORREIA «A mesma pode desembocar em dois tipos de despachos. Ou
num despacho de aperfeicoamento do pedido [...] ou num despacho de rejei¢do liminar
[...]»*°. Estes despachos estio consagrados nos n.°s 2, 3 e 4 do art. 11.°do RJUE. No caso

de siléncio por parte da Administragdo, o procedimento prossegue os seus tramites, nos

termos do n.° 5 do art. 11.° do RJUE.

Posto isto, avangamos para a fase seguinte, a fase da instrucao, nos termos do artigo
13.° a 13.°-B do RJUE, onde residem algumas particularidades, atendendo a que ¢ esta a
fase do procedimento onde ¢ feita a avaliagdao de pareceres e consultas relevantes para o
pedido de licenciamento. Na fase de instrugdo, em qualquer procedimento «|...] retnem-
se os elementos aptos a fundamentar a decisdo. Para o efeito sdo realizadas as diligéncias
e praticados os atos juridicos necessarios para identificar e avaliar os dados de facto e

direito e ponderar os interesses envolvidos.»*.

Deste modo, esta fase ¢ dedicada a avaliacdo destes elementos que podem vir
acompanhados do requerimento. A regra no Direito Administrativo, consagrada no CPA
¢ de que os pareceres serdo facultativos, exceto quando a lei obrigue a emissao de parecer
de forma a prosseguir o procedimento. Como explica MARIO AROSO DE ALMEIDA, «{...]
o 6rgdo responsavel pelo procedimento pode pedir pareceres quando o considere Util para
o melhor esclarecimento das questdes a decidir: estamos, neste caso, perante a emissao
de pareceres facultativos. Mas o pedido de pareceres € obrigatorio, nos casos em que a lei
impde esse pedido como tramite obrigatério do procedimento [...]»*!. Vejamos, aquilo

que se estabelece quando aos pareceres obrigatdrios e vinculativos.

Ora, nos termos do n.° 2 do art. 91.° do CPA, dentro dos pareceres obrigatdrios por
lei, alguns tém caracter vinculativo, no sentido em que, o 6rgdo responsavel pela

conduc¢do do procedimento terd de emitir uma decisdo que va de encontro ao disposto no

38 (Carvalho, 2020, p. 168).
3 (Correia F. A., 2010, p. 123).
40 (Almeida, 2022, p. 209).
41 (Almeida, 2022, p. 209).
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parecer em causa. Estas questoes relevam para efeitos do nosso estudo, uma vez que, em
muitos casos a lei faz depender o procedimento de licenciamento da emissdo de pareceres

por determinadas entidades (entidades que podem ser externas ao procedimento).

Quanto a vinculatividade, basta analisar o contetido do n.° 7 do art. 13.° do RJUE
que dispde que «Os pareceres das entidades exteriores ao municipio s6 t€m carater
vinculativo quando tal resulte da lei, desde que se fundamentam em condicionamentos
legais ou regulamentares e sejam recebidos dentro do prazo previsto no n.° 5.»*, ou seja,
mesmo sendo obrigatdrios, estes pareceres so serao vinculativos se: 1) forem recebidos no
prazo de 20 dias; ii) desde que se fundamentem em condicionamentos legais ou

regulamentares.

No mesmo seguimento, PEDRO COSTA GONCALVES e FERNANDA PAULA OLIVEIRA
acrescentam, quanto & natureza juridica dos pareceres vinculativos nos
procedimentos de licenciamento, «No dominio dos procedimentos de licenciamento
de algumas operagdes urbanisticas a lei exige, por vezes, a emissdo, antes da decisdo
final, de pareceres vinculantes |[...] trata-se de pareceres que surgem no ambito de
uma relacdo administrativa interorgdnica externa, entre o 6rgao de uma comissao
de coordenacao regional (ou o 6rgao homologante) e uma camara municipal. Deste
modo, se da perspetiva do particular a quem se destina a decisdo do procedimento,
0 parecer ¢ um acto sem efeitos externos, o mesmo ja ndo se podera dizer
relativamente ao 6rgdo administrativo destinatario dele, uma vez que o exercicio da
sua competéncia fica prejudicado com a emissdo do parecer. Assim, nesta relagdo
interorganica, o parecer acaba por adquirir todas as caracteristicas tipicas dos actos

administrativos. »*

Quanto aos pareceres, autorizagdes, certidoes e a fase de instrugdo, pouco mais

temos a acrescentar**, apenas o seguinte, a propdsito do disposto no art. 13.°-A do RJUE,

42 Cfr., o disposto no n.° 7 do art. 13.° do RJUE.

43 (Gongalves & Oliveira, 1999, p. 26).

4 Cremos ser relevante, adicionar o seguinte, a proposito da fase da instrugdo: tal como refere FERNANDO
ALVES CORREIA, «O terceiro momento instrutorio que queremos referir € o da consulta publica, referida no
artigo 22.° do RJUE [...] Como ja tivemos oportunidade de adiantar noutra altura, os municipios podem
determinar, através de regulamento municipal, a prévia sujei¢do a discussdo publica de operagdes de
loteamento com das competéncias deste, uma vez que, dizem respeito essencialmente a conceitos e
diretrizes técnicas, pese embora, sejam um elemento importante no deferimento/indeferimento da licenca,
pois € através da analise do contetido dos mesmos e do ato de aprovacdo do projeto de arquitetura que
cabera a Camara Municipal formular uma decisdo, no entanto, encontram-se excluidos da responsabilidade
desta. O papel da Camara nos projetos de especialidades € somente verificar se sdo ou nao entregues pelas
entidades em causa.

4 (Correia F. A., 2010, p. 134).

4 Expressdo utilizada por FERNANDO ALVES CORREIA.
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a coordenacao por parte da CCDR como entidade coordenadora de determinados
pareceres, a propésito da alteracdo feita pela Lei n.° 60/2007, surge neste sentido, ou seja,
quando algumas entidades pertenceres a Administragdo Central, direta ou indireta, sobre
questdoes relacionadas com a localizagdo da operacdo urbanistica em causa,
contrariamente ao disposto no artigo 13.° do RJUE, em que fica o gestor do procedimento
encarregado de articular os pareceres de entidades externas, neste caso, a

responsabilidade sobre os pareceres recai sobre a CCDR.

No seguimento, passaremos para a fase decisoria, que implica varias subfases, na
medida em que, até a0 momento em que se constroi verdadeiramente a decisdo final
acerca do pedido de licenciamento, existem outras etapas necessarias, nomeadamente,
aquela que diz respeito a apreciacdo de projetos*>. FERNANDO ALVES CORREIA explica-
nos que «Na fase constitutiva [aquela que nos designamos, segundo o entendimento de
FERNANDA PAULA OLIVEIRA, por fase decisoria] do procedimento de licenga encontramos
como momentos marcantes: a apreciagdo dos projetos de obras de edificacdo e a
aprovacao do projeto de arquitetura; a apreciacao dos projetos de loteamento, de obras de
urbanizacao e trabalhos de remodelagao de terrenos; e a delibera¢ao ou decisdo final de

licenciamento.»*.

Estes “momentos marcantes”*’, variam consoante o tipo de operagdo urbanistica

em causa. Atendendo a sua aplicabilidade a varios tipos de operacdes urbanisticas,

veremos em especifico as questdes atinentes a aprovacdo do projeto de arquitetura,

expressamente consagrado no RJUE, nos termos do art. 20.°.

As particularidades associadas ao projeto de arquitetura tém tido algum peso na

doutrina e na jurisprudéncia portuguesa, ao longo dos tempos. Vejamos em que moldes.

4 (Oliveira F. P., 2021, p. 276).

4 Expressdo utilizada por FERNANDA PAULA OLIVEIRA. significativa relevancia urbanistica (artigo 22.°, n.°
1, do RJUE) [...]», in (Correia F. A., 2010, p. 133).

45 No que respeita os projetos de especialidades, também comuns as varias operagdes urbanisticas, importa
apenas referir que sdo juizos concedidos por entidades externas ao municipio, e que estdo a margem das
competéncias deste, uma vez que, dizem respeito essencialmente a conceitos e diretrizes técnicas, pese
embora, sejam um elemento importante no deferimento/indeferimento da licenga, pois ¢ através da analise
do conteudo dos mesmos e do ato de aprovagdo do projeto de arquitetura que cabera a Camara Municipal
formular uma decis@o, no entanto, encontram-se excluidos da responsabilidade desta. O papel da Camara
nos projetos de especialidades é somente verificar se sdo ou ndo entregues pelas entidades em causa.

4 (Correia F. A., 2010, p. 134).

47 Expressdo utilizada por FERNANDO ALVES CORREIA.



25

No que concerne a doutrina, fazemos nossas, as palavras de FERNANDA PAULA
OLIVEIRA a este respeito, «No que concerne a respetiva natureza juridica, a doutrina vem
unanimemente concluindo, de ha muito (tendo apenas posteriormente sido secundada
pela jurisprudéncia), pela reconducao deste ato a categoria genérica das pré-decisdes,
assumindo a configuragdo de um ato prévio e ndo de um ato parcial, dada a auséncia de

efeitos permissivos dele decorrentes.»*S.

Por outras palavras, aquilo que podemos afirmar relativamente ao ato de aprovagao
do projeto de arquitetura, ¢ o seguinte: este ato faz recair sobre o municipio um dever de
respeito pelo seu contetdo, no sentido em que, cabendo ao municipio analisar ao longo
do procedimento se os respetivos atos estdo de acordo com os instrumentos de
planeamento, numa Otica de “salvaguardar o correto ordenamento do territorio 49
entdo, o ato de aprovagdo do projeto de arquitetura, que se tem como um projeto que

analisa precisamente se a obra™

se encontra conforme os planos municipais de
ordenamento de territorio, faz com que a aprovacao do ato seja vinculativa para a cdmara
municipal sobre as suas a¢cdes subsequentes. Consequentemente, o objetivo, para além de
confirmar a convergéncia entre a obra e os instrumentos de planeamento, d4, também,

seguranga juridica aos requerentes.

Esta ¢ a posicdo adota pela doutrina, e também pela jurisprudéncia, apesar de
inicialmente ndo ser este o entendimento dos Tribunais’!. No entanto, hoje em dia, ¢
unanime a natureza juridica e as consequéncias, também juridicas, quer para o requerente,
quer para a camara municipal, do ato de aprovacao do projeto de arquitetura. Vejamos, a
titulo de exemplo, o exposto no douto Acorddo do TCAS, (2.° juizo), de 2 de margo de
2017, Processo n.° 08426/12, «II: “O ato de aprovagdo do projeto de arquitetura ndo tem
efeitos permissivos, por ndo ser ele que consente a realizacdo da obra particular, mas é

em tal momento, e através dele, que se definem os concretos parametros urbanisticos da

4 (Oliveira F. P., 2021, p. 276).

49 Expressdo utilizada por FERNANDA PAULA OLIVEIRA.

30 “Obra” designado como um sentido geral para uma melhor compreenséo do escrito, utilizado neste ponto
em particular para descrever também edificagdes, loteamentos, e outros edificios decorrentes das operagdes
urbanisticas.

3! Como refere FERNANDA PAULA OLIVEIRA, «Se a doutrina era, mais ou menos unanime, o mesmo nio se
pode dizer da jurisprudéncia. S6 com o Acérdao do Tribunal Central Administrativo Sul (2.° Juizo) de 28
de outubro de 2009, P. 4110/08, se veio confirmar a inversdo da até ai dominante jurisprudéncia do STA,
que sempre havia afirmado uniformemente que o ato de aprovacdo do projeto de arquitetura se apresentava
como um ato preliminar do procedimento de licenciamento [...] Assim se confirmou uma viragem
definitiva na linha jurisprudencial, passando a permitir abordar-se de uma perspetiva diferente as varias
questdes que se colocavam em relagdo ao ato de aprovacdo do projeto de arquitetura [...]», (Oliveira F. P.,
2021, p. 277).
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obra a levar a cabo, ¢ ¢ nessa media que o ato de aprovagdo do projeto de arquitetura ¢

constitutivo de direitos para o particular seu destinatario.”»>>.

Por tltimo, consideramos relevante deixar escrito a perspetiva de FERNANDO ALVES
CORREIA, que indo também no sentido da restante doutrina, deixa claro as consequéncias
do carater do ato de aprovagdo do projeto de arquitetura para os requerentes, «O carater
constitutivo de direitos para o requerente do licenciamento da aprovagao do projecto de
arquitectura torna-se mais claro se recensearmos os direitos constituidos na esfera do
particular que viu aprovado o projeto de arquitectura. O primeiro ¢ o de ver fixado o
momento de referéncia para a apreciacdo do seu pedido [...] no caso de a licenga ndo
poder ser concedida, por ter, entretanto, entrado em vigor um plano cujas disposi¢des sao
incompativeis com a realizacdo da obra de edificacdo, tem o beneficidrio do acto de
aprovacao do projecto de arquitectura direito a uma indemnizacdo [...] O segundo € o de
poder prosseguir com o procedimento, entregando os projectos das especialidades, se o
ndo tiver feito antes [...] e o de ver iniciar-se a contagem do prazo para a subsequente

deliberacio ou decisdo sobre o pedido de licenciamento [...]»>.

Nestes termos, o ato de aprovacdo do projeto de arquitetura apresenta maxima
importancia no procedimento de licenciamento®*, é impugnavel judicialmente, caso seja
aprovado, ¢ passivel de conferir uma indemniza¢do ao requerente, se eventualmente
ocorrer uma alteragdo de circunstancias que faga com que ja ndo seja possivel aprovar o
pedido de licenga, e traz, por forca do carater constitutivo de direitos, seguranca juridica

aos interessados/requerentes, acerca da posi¢do adotada pela Camara Municipal.>®

Por fim, chegamos a fase da deliberacao final para o pedido de licenga, sendo que,
apenas poderd ocorrer uma de duas situacdes: ou ¢ deferido o pedido de licenca, ou

indeferido.

52 Cfr., o disposto no Ponto II, do Acérddo TCAS, 2.° Juizo, de 02.03.2017, Processo n.° 08426/12, Relator
Helena Canelas, disponivel em http://www.dgsi.pt/.

53 (Correia F. A, 2010, p. 140).

3% Verificamos a importancia e relevancia deste ato, ao constatar que, como explica FERNANDA PAULA
OLIVEIRA, «0 n.° 6 do artigo 23.° admite, no que concerne as obras de edificagdo, que estas possam iniciar-
se antes mesmo de obtido o ato final de licenciamento: desde que, imediatamente a seguir a aprovacdo do
projeto de arquitetura [...] seja requerida e concedida licenca parcial para a construcdo da estrutura do
edificio.», in, (Oliveira F. P., 2021, p. 279).

35 «Por isso se afirma hoje que o ato de aprovacao do projeto de arquitetura, embora pronunciando-se apenas
sobre um dos projetos da obra, se apresenta como o ato central do procedimento de licenciamento [...]», in
(Oliveira F. P., 2021, p. 278).
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No que respeita o caso em que o pedido de licenga nao ¢ concedido, por forca do
designado principio da taxatividade dos fundamentos>®, consagrado no art. 24.° do RJUE,
procedimentalmente segue-se a fase da audiéncia dos interessados. Nos termos do n.° 1
do art. 25.° do RJUE, se por ventura, apds a audiéncia dos interessados, a camara € o
requerente chegarem a um acordo, pode ocorrer a reapreciagcdo do pedido ¢ a camara
modificar a situagdo e ocorrer um deferimento do pedido, recaindo sobre o
requerente/interessado um 6nus de cumprir com o estipulado no acordo estabelecido com

a camara.

Quanto a situacdo, em que, findos os prazos maximos para a realizagdo de uma
deliberacdo, a Camara ndo apresente uma resposta final (seja em sentido positivo ou
negativo), pode o interessado, exigir judicialmente a decisdo ndo tomada pela
Administragdo, como explica FERNANDO ALVES CORREIA, «[...] mas a possibilidade de
o interessado pedir ao tribunal administrativo de circulo da 4rea da sede da autoridade
requerida a intimacao da cAmara municipal para proceder a pratica do acto que se mostre

devido [artigos 11.°, alinea a) e 112.° RIUE].»*".

Em relagdo ao diferimento do pedido de licenciamento, nasce, assim a licenga,
enquanto ato final deste procedimento. Ja referimos, a este proposito, a natureza juridica
da licenca enquanto ato administrativo constitutivo de direitos para os requerentes, no
entanto, a licenca em si mesma nao produz efeitos juridicos. Se atentarmos ao disposto
no n.° 7 do art. 23.° do RJUE, verificamos que o diferimento do pedido de licenga origina
a emissdo de um alvard °%,que funciona como o titulo juridico para a produgio de efeitos

da licenga.

Como refere FERNANDO ALVES CORREIA a este propodsito, «O acto integrativo da
eficacia da licenga € a emissdo de um titulo, que adopta a designacao tradicional no nosso
direito autarquico de alvard [...] A competéncia para a emissao do alvara de licenga para

a realizagdo das operagdes urbanisticas pertence ao presidente da camara municipal

3¢ Nas palavras de FERNANDO ALVES CORREIA, «O significado daquele principio é o de que a cAmara
municipal estd vinculada aos fundamentos de indeferimento do pedido de licenciamento enumerados no
artigo 24.°, estando-lhe vedado rejeitar um pedido por fundamentos diferentes dos dele constantes, € ndo a
exclusdo de qualquer margem de discricionariedade daquele 6rgdo.», in, (Correia F. A., 2010, p. 146).

57 (Correia F. A., 2010, p. 145).

8 Como define FERNANDA PAULA OLIVEIRA, «[...] o alvara, que assume, assim, a natureza juridica de ato
integrativo da eficicia do ato de licenciamento por nada acrescentar a defini¢do da situacdo juridica do
particular perante a possibilidade de realizar a operagao urbanistica, apenas permitindo desencadear a sua
operatividade.», in, (Oliveira F. P., 2021, pp. 286-287).
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[...]»%°. As questdes associadas ao alvara encontram-se previstas no artigo 74.° e segs. do
RJUE, sendo que, apds emissdo do alvard, ndo havendo nenhuma ocorréncia, pode o

requerente dar inicio a execucao das obras.

Importa, em seguida, analisar e perceber as ilegalidades que podem decorrer deste
procedimento de licenciamento, que consequentemente, condicionam os atos

administrativos nele produzidos, em especial, o ato administrativo licenga.

II: A Legalizacido de Operacoes Urbanisticas Ilegais

1. Brevissimo enquadramento das ilegalidades Administrativas: A
Nulidade dos Atos de Gestao Urbanistica

MARIO AROSO DE ALMEIDA explica-nos que «Os conceitos de existéncia, validade
e eficacia dos atos administrativos estdo relacionados com o preenchimento de exigéncias
que lhe sdo impostas pela ordem juridica.»®’. Desta forma, todos os atos administrativos,
onde se incluem os atos administrativos de gestdo urbanistica, t€ém que preencher
determinados requisitos para produzirem efeitos juridicos, caso contrario, dependendo da
situagdo em causa, poderemos ter um ato que padeca de uma invalidade ou no limite, um

ato inexistente ou ineficaz.

Quanto as invalidades no Direito do Urbanismo, importa deixar assente, como
refere FERNANDA PAULA OLIVEIRA, que, «A validade dos atos urbanisticos depende da
sua conformidade com as normas legais e regulamentares em vigor a data da sua pratica

(tempus regit actum)® — artigo 67.°»%2.

Deste modo, iremos analisar o regime das ilegalidades dos atos de gestdo
urbanistica, nomeadamente, dos atos de controlo prévio das operagdes urbanisticas, como
0 ¢, a licenga. Vimos todo o procedimento de licenciamento até a emissdo deste ato

administrativo, pelo que, importa compreender que tipo de invalidades lhe sdo associadas,

3 (Correia F. A., 2010, pp. 156-157).

60 (Almeida, 2022, p. 373).

61 Como se refere no Ponto I do douto Ac. STA de 3.04.2003, Processo n.° 02046/02, (1* Subsegdo do CA),
Relator Rui Botelho, «I- O principio “tempus regit actum” manda aferir a legalidade do acto administrativo
pela situagdo de facto e de direito existente a data da sua prolac¢do.», disponivel em http://www.dgsi.pt/,
consultado a 24.10.2022.

62 (Oliveira F. P., 2021, p. 383).
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mas centraremos a nossa analise, pela importancia que detém nestas matérias,

exclusivamente no desvalor da nulidade.

Nao obstante em Direito Administrativo o desvalor regra ser a anulabilidade, no
Direito do Urbanismo sdo tantas as situacdes em que se prevé a nulidade que muito
autores afirmam que neste dominio, o regime regra ¢ precisamente a nulidade, posicao

que também defendemos.5?

Desta forma, o regime da nulidade aplicavel aos atos de gestdo urbanistica, que
devido as suas particularidades, encontra — para além do disposto nos artigos
correspondentes do CPA - consagracdo no regime do art. 68.° do RJUE, enquanto que, no
que respeita as anulabilidades, aplicamos o regime regra do CPA, tal como referem os
autores PEDRO COSTA GONCALVES e¢ FERNANDA PAULA OLIVEIRA, «Com efeito, a
severidade e a radicalidade de um tal regime s6 € explicavel se se aceitar que a invalidade
em causa encontra a sua origem num vicio que abala profundamente a estrutura do acto
administrativo, e que, por isso mesmo, “exige” a exclusdo de toda a sua operatividade

Juridica. [...]»%.

Relativamente a nulidade subjacente aos atos administrativos de gestdo
urbanistica, estdo em causa varios tipos de nulidades, que, como referem alguns autores
«A existéncia de diferentes causas de nulidade dos actos administrativos de gestdao
urbanistica ¢ uma consequéncia da diversidade de interesses publicos que, por via do

estabelecimento daquela forma de invalidade, se pretende salvaguardar.»®

, ou seja,
existem, efetivamente, varias causas que podem originar a nulidade destes atos, que estao
associadas a diferentes situacdes, sejas aquelas previstas no RJUE, relacionadas com a
violagdo dos instrumentos de planeamento, ou alguma violagdo dos tramites
procedimentais de controlo prévio, sejam as elencadas no CPA, sejam ainda algumas

dispersas por legislagdo especial®.

63 Neste sentido, veja-se a posigio de MARCELO REBELO DE SOUSA € ANDRE SALGADO MATOS, in (Rebelo
de Sousa & Salgado, 2009, p. 53 e 179), cit., por (Oliveira F. P., 2016, p. 9).

% (Gongalves & Oliveira, 1999, p. 18).

%5 (Gongalves & Oliveira, 1999, p. 32).

% Como refere FERNANDA PAULA OLIVEIRA, «No que concerne aos tipos de invalidade, para além das
causas especificas de nulidade especialmente previstas no artigo 68.°, os mencionados atos serao ainda
nulos nas situagdes do artigo 161.° do CPA, ou em todas as outras em que a legislacdo preveja
especificamente esta forma de invalidade (v.g., o estabelecido no regime legal da Reserva Agricola
Nacional e no da Reserva Ecologica Nacional.)», in (Oliveira F. P., 2021, p. 383).
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De seguida, analisaremos as causas de nulidade consagradas no art. 68.° do RJUE.
Como dispde FERNANDA PAULA OLIVEIRA, «Nas causas especificas de nulidade previstas
no artigo 68.° encontram-se a violagdo de instrumentos urbanisticos que dispoe de eficacia
direta e imediata em relagdo aos particulares ou a violagdo da licenga ou a comunicagao
prévia de loteamento (que € equiparavel, do ponto de vista material, a um plano de
pormenor), bem como, ainda, as medidas preventivas [alinea a)]. Trata-se, em qualquer
destas situacdes, de invalidades decorrentes de vicios de conteudo, tal como o sdo as que
decorrem da desconformidade com pareceres (apenas se vinculativos € ndo, como o
normativo parece indicar, todos obrigatérios), autorizagdes ou aprovagoes [alinea c)].
Também vicios procedimentais podem determinar a nulidade das licengas de admissao

das comunicag¢des prévias ou autorizagdes [cfr., alinea c), primeira parte]. ¢’

Desde ja, podemos retirar algumas conclusdes a proposito do regime da nulidade
dos atos de gestdo urbanistica: antes demais, este artigo limita o seu ambito de aplicagdo
aos atos urbanisticos de controlo prévio, ou seja, como vimos «[...] sdo nulas as licengas,
as autorizacdes de utilizagao e as decisdes relativas a pedidos de informagdo prévia
[...]»%%, no entanto, ndo obstante um dos objetivos do RJUE ser o de consolidar todos os
regimes juridicos referentes as matérias urbanisticas, a realidade ¢ que o regime da
nulidade ¢ incompleto, no sentido em que nao caracteriza os possiveis casos de que possa
resultar a nulidade por violagdo dos planos, ndo estando concretizadas cada uma dessas

situacdes. ®

Como ja fizemos referéncia, existem efetivamente um plural de situacdes que
podem originar casos de nulidade referentes as alineas a) e c) do art. 68.°.
PEDRO COSTA GONCALVES ¢ FERNANDA PAULA OLIVEIRA esclarecem-nos a este

proposito: «A andlise das varias causas de nulidade permite-nos identificar trés
situacdes que estdo subjacentes ao estabelecimento dessa consequéncia.

a) Nuns casos, a previsao da nulidade esta diretamente ligada a situagdes
de vinculagdo situacional dos solos, ou seja, a nulidade dos actos de

67 (Oliveira F. P., 2021, p. 384).

68 Cft., o disposto no art. 68 do RJUE.

% E neste sentido que FERNANDA PAULA OLIVEIRA afirma o seguinte: «[...] a doutrina vinha chamando a
atencdo do legislador para, em determinadas situagdes que apelam para uma peculiar necessidade de
conservacao dos efeitos praticos decorrentes daqueles atos, estabelecer um regime especial de invalidade,
cujo fundamento estaria em evidentes razdes de seguranga juridica que impedem o desconhecimento
daquelas situagdes que se apresentam como consolidadas, o que torna particularmente premente a criacao
de um regime especial que atendesse a diversidade de causas de nulidade, associada a variedade de
interesses publicos que, por via do estabelecimento daquela forma de invalidade, se pretende
salvaguardar.», v.d, (Oliveira F. P., 2021, p. 385).
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licenciamento das operagdes urbanisticas decorre do facto de se ter
permitido a realizagdo de uma operagao urbanistica num solo que, dadas
as suas caracteristicas intrinsecas, tem uma vocacdao diferente da
vocagdo urbanistica. Com o objetivo de salvaguardar essas areas para as
respetivas vocacdes, o legislador estabelece, sem excepgdes, o regime
de nulidade: ¢ o caso das situacdes dos actos de licenciamento
decorrentes da violagao dos regimes juridicos da RAN, da REN, etc.

b) Noutros casos, como ja se disse, a nulidade dos actos administrativos de
gestdo urbanistica é uma consequéncia da violagdo de normas
constantes de planos, tendo sido chamada a atengdo para a necessidade
de distinguir, a proposito desta causa de nulidade, as situagdes em que
ha a violagdo de disposi¢cdes dos planos cujo contetido resulta do
exercicio de uma discricionariedade de planificacdo e aquelas em que se
violam normas que se limitam a consagrar restricdes decorrentes de
standards urbanisticos (standards que tém, na maior parte das vezes,
subjacentes a vinculagao situacional dos solos.

Quanto ao regime da nulidade aplicavel aos atos urbanisticos, sabemos que o
regime da nulidade aplicavel aos atos administrativos, €, nos termos do n.° 1 ¢ 2 do art.
162.° do CPA, com provimento da doutrina, o seguinte: «Atendendo a relevancia juridica
que o ordenamento juridico lhe reconhece, o ato administrativo nulo ndo pode ser,
portanto, tratado como se ndo existisse, pelo que, embora ndo produza efeitos juridicos,
ele deve ser impugnado por quem tenha interesse em pedir a declaracdo judicial da sua
nulidade, para tornar claro, perante a Administra¢do e eventuais terceiros, que dele nao
podem ser extraidas consequéncias, sendo que, nos termos do n.° 2 do artigo 162.° do
CPA, embora a nulidade dos atos administrativos possa ser conhecida por qualquer
autoridade administrativa, ela s6 pode ser declarada pelos orgdos administrativos
competentes para decretar a sua anulacao e pelos tribunais administrativos, no dmbito de

acdo dirigida a sua impugnagdo.»’’.

No entanto, existem algumas particularidades associadas ao regime da nulidade
plasmado no art. 69.° do RJUE, nomeadamente o que respeita aos prazos de invocagdo da
nulidade, que contrariam o disposto non.®2 do art. 162.° do CPA’!, que indica, nos termos

do n.° 4, que o prazo para a declaracdo da nulidade ¢ de 10 anos.

0 (Almeida, 2022, pp. 385-386).

" Novamente, como refere MARIO AROSO DE ALMEIDA, «Em regra, a nulidade pode ser invocada a todo o
tempo, a titulo principal ou incidental, por qualquer interessado. Como resulta da ressalva introduzida no
inciso inicial do n.° 2 do art. 162.° a nulidade dos atos administrativos nem sempre pode ser, no entanto,
invocada a todo o tempo. Existem, na verdade, dominios em que lei especial sujeita essa invocacao a prazos.
E o que sucede nos casos abrangidos pela previsio do n.° 4 do art. 69.° do Regime Juridico da Urbanizagio
e Edificacdo [...]», in (Almeida, 2022, p. 386).



32

Neste sentido, como refere FERNANDA PAULA OLIVEIRA, «Parece, assim, ter o
legislador criado um regime especial de nulidade com dois destinatarios (o autor do
ato e o Ministério Publico), regime que ndo se estende a terceiros contrainteressados,
o que sera justificado no facto de estarem em causa dois destinatarios com especiais
poderes em matéria de tutela da legalidade urbanistica; por esse motivo, o legislador,
caso aquelas entidades nao tenham reagido no prazo legalmente fixado, impede-as
de colocar em causa, no minimo, a subsisténcia do ato e dos direitos que dele
decorrem.»’.,

Nao podiamos estar mais de acordo relativamente a alteragdo e ao limite imposto
dos 10 anos. Atendendo a sensibilidade destas matérias, que na maior parte dos casos
lidam com direitos relacionados a habitagdo, € necessario que os interessados detenham
alguma seguranca juridica, funcionando este prazo limite como uma forma de assegurar
situacdes juridicas que mesmo padecendo de invalidades, se consolidaram no
ordenamento juridico, motivo pelo qual, cremos que seria necessario findo o prazo, o
direito a propor agdo e o dever de declarar a nulidade do acto em questdo, caduca, no
sentido em que findo esse prazo, nao tendo sido exercido esse direito, consolida-se a
situagdo em si, o que ndo invalida que o ato continue a ser um ato nulo’”>. Quando
trabalhamos com matérias que envolvem direitos fundamentais, interesses publicos e
privados, razao pela qual a Administracdo tem um dever acrescido de proteger os seus
administrado, quer numa Otica do principio da boa administracdo, numa oOtica da

administragdo em prol dos administrados.’

Aquilo que verdadeiramente nos interessa realcar, a propdsito do nosso estudo, ¢
precisamente apontar as diferencas que existem entre o regime de ilicitos previsto no

RJUE e o regime das ilegalidades urbanisticas, que esta intimamente relacionado com a

72 (Oliveira F. P., 2021, p. 386).

3 Neste sentido, mais uma vez, concordamos com o disposto por FERNANDA PAULA OLIVEIRA, «Note-se
que ndo deve confundir-se a estabilizagdo dos efeitos do ato nulo, nestes casos em que a nulidade ja ndo
pode ser declarada por ter decorrido o prazo legalmente fixado para o efeito, com o reconhecimento de
efeitos putativos dele decorrentes (que pode ser reconhecido em agdes que sejam intentadas por
contrainteressados), uma vez que os efeitos a que nos referimos resultam diretamente da impossibilidade
de reagir contra a situagdo de nulidade e ndo de uma ponderagdo, feita em concreto, sobre a situacdo de
nulidade que ainda pode ser invocada e declarada e a situagdo de facto que, dadas as suas caracteristicas,
deve poder ser mantida, se efetivamente concretizada.», in (Oliveira F. P., 2021, p. 386).

4 Alguns autores vio de encontro ao que referimos, defendendo o seguinte: «De facto, em relagio a eles
[actos administrativos de gestdo urbanistica], como em relagdo a muitos outros actos da Administragio que
atribuem faculdades ou descondicionam direitos, os particulares, na base de licenciamentos que lhes sdo
concedidos — cuja validade em principio ndo questionam -, acabam por exercer a actividade que supdem
estar legalmente habilitados, provocando assim a criacdo de situagdes de facto que, nao obstante serem
contrarias ao ordenamento juridico, vém afinal a consolidar-se legitimamente (do ponto de vista do
particular, que confia no acto da administragdo) no mundo real. Basta, para que tal suceda, que a nulidade
ndo seja declarada antes da criagdo dessa situagao de facto», (Gongalves & Oliveira, 1999, p. 17). Neste
sentido, € necessario que as legitimas expectativas sejam conservadas, findo o prazo legalmente consagrado
para a declarag@o da nulidade disposto no n.° 4 do art. 69.° do RJUE.
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subseccao, também prevista no RJUE, a proposito das medidas de reposicao da
legalidade, que abordaremos de seguida. Como refere FERNANDA PAULA OLIVEIRA
«Refira-se, antes do mais, que estamos aqui perante sangdes administrativas que se
distinguem, por isso, das medidas de reposi¢ao da legalidade (artigos 102.° e segs.) [...]
uma vez que a finalidade destas ¢ a reintegracao da ordem administrativa violada, e nao
arepressdo de uma infracao de cariz administrativo, mediante a imposi¢do de uma san¢ao

administrativa.» .

Estas sdo as principais conclusoes a retirar acerca do regime da nulidade dos atos
de gestdo urbanistica consagrado no RJUE, pelo que, importa, de seguida, abordar
também o regime da reposicao da legalidade urbanistica, que ¢ composto por um conjunto

de medidas cujo objetivo é a reintegracdo da ordem administrativa violada.”® Vejamos.

As operagdes urbanisticas ilegais, as quais devem ser aplicadas as medidas de
reposicdo da legalidade, sdo aquelas que foram realizadas sem os necessarios atos
administrativos de controlo prévio; ou ao abrigo de um ato administrativo de controlo
prévio revogado ou declarado nulo — a situagdo que se encontra em causa nesta
dissertacdo; ou em desconformidade com as condi¢des da comunicagdo prévia, ou, por
ultimo, em desconformidade com as normas legais ou regulamentares aplicaveis, como
se dispde nas alineas a) a e) do n.° 1 do art. 102.°, pelo que se aplicam as medidas da
reposicdo da legalidade a operagdes urbanisticas que sofram de ilegalidades quer formais,

quer materiais.

2. A solucio em confronto com o problema: Breve analise do

regime da Reposicio da Legalidade a luz do RJUE

Vimos como funciona, de forma breve e sucinta, o regime da nulidade dos atos
administrativos de gestdo urbanistica, pelo que, resta analisar nesta disserta¢do, o regime
da reposi¢do da legalidade, a luz do disposto no RJUE a proposito dos atos de gestdo

urbanistica nulos, nos termos da alinea ¢) do n.° 1 do art. 102.° RJUE.

Neste sentido, FERNANDO ALVES CORREIA explica, «[...] as medidas de tutela da

legalidade urbanistica tém como objetivo precipuo a reintegracdo da ordem juridico-

5 (Oliveira F. P., 2021, p. 413).
76 Expressdo utilizada por FERNANDA PAULA OLIVEIRA, in (Oliveira F. P., 2021, p. 396).
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urbanistica violada, bem como a remocao dos efeitos danosos que resultam da actuagao
ilegal dos particulares para o interesse publico urbanistico e para o interesse publico da

prevencio de perigos para a satde e seguranca das pessoas.»’ .

Estas medidas estdo elencadas no n.° 2 do art. 102.° do RJUE, que foi objeto de
alteracdo pelo DL n.° 136/2014, sendo que, importa fazer uma adverténcia acerca destas
medidas, pois tal como refere FERNANDA PAULA OLIVEIRA, as medidas nao t€m todas a
mesma finalidade, ou seja, se algumas servem como verdadeira reposi¢ao — apoOs a
ocorréncia da ilegalidade — noutros casos, como os elencados no n.° 3 deste art., servem

como prevencio a ilegalidade em vista.”

Vejamos, entdo, em primeiro lugar, o &mbito material de aplicacdo do art. 102.°
do RIUE”. Neste sentido, a medida de reposicdo da legalidade que nos suscita mais
interesse pelas suas particularidades, ¢ a medida consagrada na alinea e¢) do n.° 2 do art.

102.°, referente a demolicdo da obra.

Ora, a questdo da nulidade dos atos de gestdo urbanistica e a sua posterior
reposi¢do da legalidade, faz com que, no nosso ordenamento juridico, se consolidem
situacdes de facto, uma vez que ha uma legitima expectativa dos particulares sobre os
atos emitidos pela Administracdo. Quando ndo seja possivel reverter a situacdo que se
consolidou com base num ato nulo, uma das hipdteses € a demoli¢ao total ou parcial da
obra em questdo, isto porque, numa visdo estritamente teodrica, a verdade ¢ que a
demoligdo seria a Unica via possivel e viavel para repor a legalidade, pois elimina por

completo o ato nulo em causa.®’

Alias, como referem alguns autores «|[...] parece que a consequéncia natural da
situagdo de nulidade, de acordo com o principio de que os actos administrativos nulos nao

produzem quaisquer efeitos juridicos, serd a declaragdo de nulidade e a consequente

7 (Correia F. A., 2010, pp. 268-269).

78 (Oliveira F. P., 2021, p. 396).

7 Queremos deixar a brevissima nota de que quanto ao procedimento em si mesmo, consiste num
procedimento administrativo, que culmina com a emissdo de um ato administrativo. Este procedimento
encontra-se consagrado no RMUE, que por sua vez, ¢ adotado por cada municipio. Estas disposi¢des séo,
muitas delas, vagas e precdrias, pelo que é necessario conjugar com as disposi¢cdes do RJUE.

80 Como refere FERNANDA PAULA OLIVEIRA, «A demoli¢do serd, naturalmente, a medida que, a partida,
adequa a situagdo de facto a situagdo de direito constituida ou declarada pela sentenga: o unico modo de
consubstanciar, no plano dos factos, a declaragdo de nulidade do ato que licenciou a constru¢do, €, na
verdade, colocar a situagdo de facto no estado em que ela estaria se esse ato nunca tivesse existido.», in
Parecer Juridico, amavelmente facultado pela Professora FERNANDA PAULA OLIVEIRA a proposito da feitura
desta dissertagdo.
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destruicao das situacdes de facto deles decorrentes [...] Dir-se-ia pois que a consequéncia
inevitavel da declaragdo de nulidade dos actos administrativos de gestdo urbanistica que
conferem ao particular o poder de realizar operagdes urbanisticas ¢ a demolicdo dessas

operacdes, naturalmente quando elas estejam ja consolidadas.»®!.

No entanto, existem outras formas alternativas a demoli¢do, quando esta em causa
um ato nulo de gestao urbanistica, que atualmente tem autonomia propria. Como referem
FERNANDA PAULA OLIVEIRA ¢ PEDRO COSTA GONCALVES, «A via da legalizagao das
operagoes urbanisticas realizadas ao abrigo de actos administrativos nulos implica, apos
a declaracdo da nulidade dos actos administrativos em causa, a pratica de novos actos de
licenciamento das operagdes consolidadas, desta vez sem o vicio causador da
nulidade.»®?. E importante realcar, que esta solugdo, muitas vezes implicaria alterar
planos municipais € normas de ordenamento do territorio, que na nossa modesta opinido,
¢ uma solug¢ao contra o funcionamento do ordenamento, ou seja, ndo faz qualquer sentido
mudar normas standards®’ de Urbanismo e Ordenamento do territorio, de modo a
conseguir eliminar o desvalor de um ato. Nao cremos que em muitos dos casos esta seja
uma solucdo viavel.3*Por isso, ndo consideramos que a legalizagdo seja uma verdadeira
alternativa, ou em alguns casos, uma op¢ao a recorrer antes de se recorrer a demolicao

como medida de reposi¢do da legalidade.

Assim, cabe-nos avaliar em que termos se deve processar a demoli¢do, como a
mais controversa medida de reposi¢do da legalidade, na medida em que, pretendemos
compreender se a demoli¢do deve surgir como consequéncia da reposi¢ao da situagao de
facto gerada pela consolidagao dos efeitos juridicos de um ato de gestdo urbanistica nulo,
e em que sentido deve ser concretizada atendendo a principios do sistema, como o

principio da proporcionalidade e do interesse ptblico.®

81 (Gongalves & Oliveira, 1999, p. 18).

82 (Gongalves & Oliveira, 1999, p. 21)

8 Expressdo utilizada por FERNANDA PAULA OLIVEIRA € PEDRO COSTA GONGALVES, in (Gongalves &
Oliveira, 1999).

8 A Professora FERNANDA PAULA OLIVEIRA discorda do dito, considerando que «[...] Também nds temos
defendido que uma sentenga judicial de declaragdo de nulidade de um ato de licenciamento — ou, até, uma
sentenca, que, em sede de execucdo, ordena a demoligdo de uma operacdo urbanistica erigida ao abrigo do
ato declarado nulo — ndo limita a discricionariedade de planeamento de que dispdem os Municipios, o que
significa que os 6rgdos municipais competentes ndo estdo impedidos, por for¢a daquelas decisdes judiciais,
de adotar, num plano, uma solu¢do de ordenamento que viabilize a legalizag¢do de tal edificacdo [...]», in
Parecer Juridico, amavelmente facultado pela Professora FERNANDA PAULA OLIVEIRA, a propoésito desta
dissertacao.

85 Como refere alguns autores, «Acresce que nas situagdes em que haja uma ilegalidade fundada numa
invalidade do ato (seja uma anulabilidade, seja uma nulidade) tera, previamente & adogdo de medidas de
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3. Demoli¢ao Vs. Legalizacao: Analise Critica do Sistema

Nas palavras de FERNANDO ALVES CORREIA, a demolicdo como forma de
reposi¢do da legalidade, consiste «Nos casos em que ndo seja possivel a legalizacao, com
ou sem a realizacao de trabalhos de correc¢dao ou de alteracdo, deve ser ordenada a
demolig¢do total ou parcial da obra e ou a reposi¢ao do terreno nas condigdes em que se
encontrava antes da data do inicio das obras ou trabalhos.»*®. A competéncia para ordenar
a demolicdo de um edificio pertence ao Presidente da Camara, que o faz, através de ato

administrativo®’, sendo utilizada numa 16gica de ultimo ratio.

Nestes termos, importa compreender a origem do regime da demoli¢do. Surge no
art. 167.° do RGEU, que posteriormente foi revogado pelo RJUE, onde, no n.° 2 do art.
106.° se consagrava esta ideia de que a demolicao deve ser tida como Ultima op¢ao. Como
refere FERNANDA PAULA OLIVEIRA, esta disposic¢ao suscitou algumas duvidas pois, «Esta
primeira versdo, porém, parecia impor a Administracdo o dever de legalizacdo de todas
as obras conformes com as normas legais e regulamentes, ndo podendo esta ordenar a
demolicdo se a legalizacdo fosse possivel [...]»*°, ou seja, para evitar que a demoli¢io
ndo fosse avante por inércia do interessado, o DL n.° 177/2001, de 4 de junho, alterou a
redacdo deste artigo, € a demolicdo como forma de reposicao da legalidade urbanistica,
passou a ser vista verdadeiramente como uma medida de ultima instancia, uma vez que,
s0 € possivel ordenar a demoli¢do de uma obra, se os interessados (na sua ndo demoli¢do),

nada fizerem”’, razdo pela qual, também se autonomizou o regime da legalizagio, com o

reposicao da legalidade, de se desencadear o respetivo procedimento de segundo grau ou judicial destinado
a afastar o ato da ordem juridica. Apenas apo6s a anulacdo ou declaragdo de nulidade poderdo ser
legitimamente desencadeados os procedimentos de reposicdo da legalidade, como resulta da alinea c¢) do
n.° 1 do art. 102.° do RJUE.», in Parecer Juridico de FERNANDA PAULA OLIVEIRA ¢ DULCE LOPES, que nos
foi amavelmente facultado pela Professora FERNANDA PAULA OLIVEIRA.

8 (Correia F. A., 2010, p. 283).

87 Como refere FERNANDO ALVES CORREIA, «Entende-se por ordem de demoli¢do, enquanto medida de
tutela da legalidade urbanistica, o acto administrativo por meio do qual é imposta a obrigagdo de destruir
materialmente, no todo ou em parte, obras construidas em violagéo de normas juridicas urbanisticas ou cuja
subsisténcia seja incompativel com o interesse publico, com o fim de tutelar os interesses materiais
protegidos pela ordem juridica urbanistica vigente.», in (Correia F. A., 2010, p. 284).

8 FERNANDA PAULA OLIVEIRA explica o seguinte: «De acordo com a jurisprudéncia dominante, a
demolic@o €, em nome do principio da proporcionalidade, uma medida de ultima ratio, mas tal significa
também que se estiverem esgotadas as vias de legalizagdo, a demoligdo tera de ser adotada.», in (Oliveira
F. P., 2013, p. 63).

8 (Oliveira F. P., 2016, p. 6).

% Como explica FERNANDA PAULA OLIVEIRA, «[...] a altera¢do introduzida no n.° 2 do art. 106.° pelo DL
n.° 177/2001, de 4/6 (que ainda hoje se mantém), veio apontar no sentido de a legalizacdo de obras
corresponder a um 6nus dos interessados: caso estes ndo realizem os trabalhos de corre¢do ou alteragdo
devidos, nos termos do art. 105.°, nem promovam a legalizag@o da operagéo no prazo razoavel que lhes for
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DL n.° 136/2014. Portanto, o raciocinio a adotar ¢ privilegiar a legalizagao sobre a
demolicao, em qualquer caso, por for¢a do principio da proporcionalidade e do interesse

publico’’.

A este proposito, importa realcar a importancia do principio da proporcionalidade
e o porqué de considerarmos que este ndo se aplica quando se opta por demolir
determinado edificio em fun¢ao da manutencdo de uma operacao urbanistica ilegal, pois
nas palavras de JORGE REIS NOVAIS, aquilo que estd em causa e que concordamos € o
seguinte: «De facto, no controlo de proporcionalidade trata-se essencialmente de valorar,
de comparar sacrificios (da liberdade, da autonomia ou do bem-estar individuais), e
beneficios obtidos ou visados, vantagens e desvantagens da restri¢do que esté a ser objeto
de do controlo»®?. Ora, se de um lado da balanca temos quer o direito fundamental a
habitagdo, ou até mesmo o direito a propriedade (da parte dos proprietarios cuja iniciativa
levou a concretizacdo das operagdes urbanisticas em causa), de outro temos o principio
da legalidade aplicavel a atuacdo da Administragdo. Fazendo esta ponderagdo, parece-nos
desproporcionada a opgao pela demoli¢do num contexto em que direitos fundamentais

como o direito a habitagdo estejam em causa.

Também FERNANDA PAULA OLIVEIRA € PEDRO COSTA GONCALVES referem a este
proposito que, «Como se sabe, uma das facetas do principio da proporcionalidade ¢ a que
obriga os oOrgdos publicos a prosseguir o interesse publico utilizando as vias menos
custosas para os interesses dos particulares.»”>, razdo pela qual optar por demolir, mesmo
que parcialmente, nunca ¢ uma opcao que convirja com os interesses dos particulares,
que sdo um elemento fundamental a ter em consideracdo no balanceamento de todos os

interesses.

dado para o efeito, ¢ legitima a emanagdo da ordem de demoligdo para, desse modo, fazer cessar a situagao
de ilegalidade verificada.», in, (Oliveira F. P., 2016, p. 6).

%! Como refere JORGE REIS NOVAIS, «[...] Com o Principio da proporcionalidade em sentido proprio [...]
trata-se, essencialmente, de indagar acerca da adequag@o (proporcéo) de uma relagéo entre dois termos ou
entre duas grandezas variaveis e comparaveis. [...] o critério ou a perspetiva da observancia ou da violagdo
do principio da proporcionalidade variam substancialmente: tanto se pode entender que a
desproporcionalidade depende da medida em que a relagdo em causa ¢ avaliada como sendo justa,
adequada, razoavel, proporcionada, ou, ja na perspetiva inversa, o pardmetro de controlo traduzir-se-4 em
saber em que medida essa relagdo € excessiva, desproporcionada, desrazoavel.», in, (Novais, 2019, pp. 116-
117).

°2 (Novais, 2019, p. 118).

% (Gongalves & Oliveira, "A Nulidade dos Actos Administrativos de Gestdo Urbanistica.", 1999).
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O nosso estudo versa sobre a demoligao quando aplicada as operagdes urbanisticas
que padecam de atos nulos, motivo pelo qual, consideramos importante proceder a uma

breve andlise da posi¢do da jurisprudéncia neste sentido.

Desta forma, veja-se o douto Ac. TCAN de 18.12.2015, , a posi¢ao adotada ¢ a de
que «1. A demolicdo de obras ilegais (seja por falta de licenga, seja por terem sido
realizadas ao abrigo de actos de licenciamento ilegais) ¢ uma medida de “ultima ratio”,
em sintonia com o principio da proporcionalidade, apenas utilizavel quando se revele o
unico meio sancionatério passivel de repor a legalidade urbanistica, a aferir depois de
concluida a apreciagdo sobre a (in)viabilidade da pretensdo da legalizagio.»**. Portanto,
a jurisprudéncia defende que o regime da demoligdo, seja para ilegalidades, seja para nas
situacdes em que a ilegalidade da operacdo urbanistica surge da declaracao judicial de um
ato nulo, terd sempre de ser tida em consideragdo como um procedimento de ultima
instancia, atendendo, como ja vimos, as nuances do principio da proporcionalidade no

nosso sistema juridico.

Na doutrina colocam-se algumas questdes a este propdsito, como refere
FERNANDA PAULA OLIVEIRA, que nos explica que «]...] Interessa concretamente saber se
a demoli¢do €, nestes casos, uma solugdo que se impde (por forca da decisdo judicial) ou
se continua a apresentar-se como uma via de Ultima instancia. E interessa saber se nestes
casos a legalizacdo continua a ser um o6nus do interessado ou se, pelo contrério, a

Administraco passa a ter aqui deveres [...]»"

Na nossa opinido, a demolicdo deveria funcionar ndo como medida de ultima
ratio, mas aplicando-se somente em situagdes em que esteja em causa perigo para a vida
e satide publica®®, sendo que, nos restantes casos, se aplicaria o disposto no art. 162/3 do

CPA, atribuindo-se os efeitos putativos ao ato nulo.

Pese embora, como refere FERNANDA PAULA OLIVEIRA, a propdsito da demoligdo,

«[...] No caso da declaracao de nulidade, dir-se-a, simplesmente, que se trata de colocar

%% Veja-se o disposto no ponto 1. Do Ac. TCAN, de 18.02.2015, Proc. n.° 675/04.1BECBR-B, Relator
Alexandra Alendouro, disponivel em http:/www.dgsi.pt/.

% (Oliveira F. P., 2016, p. 9).

% Veja-se o disposto no Douto Ac. TCAS, , 2° Juizo, de 29.09.2011, Proc. n.° 02448/07, Relator Cristina
dos Santos, a proposito da demolicdo de um edificio da cidade de Lisboa, que apresentava uma estrutura
habitacional com graves deficiéncias de infra-estruturas urbanisticas de qualidade e de salubridade da
construgao, localizado numa encosta que se apresentada instavel, havendo perigo de deslizamento de terras,
disponivel em http://www.dgsi.pt/,.
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a situagao de facto em conformidade com o quadro de direito que sempre existiu e que a

sentenca se limitou a reconhecer.»’’.

Apesar de a demoligao repor a situacao de legalidade que estava desconforme o
sistema, a demolicdo em si ndo ¢ uma medida de reposicao da legalidade, uma vez que,
ndo hé uma correcdo da situacdo de que originou o ato nulo ou a ilegalidade, casos em
que se corrige através da legalizacdo, emitindo-se um ato que faltava ou corrigindo-se a
situagdo que originou o ato nulo, uma vez que, através da demoli¢ao apenas se elimina a
ilegalidade/nulidade, o que consequentemente faz com que deixe de existir uma situagao
desconforme o ordenamento juridico, mas ndo foi conseguida através da uma medida que

tenha reposto a legalidade.

Acreditamos que a Unica forma de proteger e assegurar a seguranca juridica das
legitimas expectativas em causa, seja para qualquer nivel de consolidacdo de
expectativas, que a demoli¢do deve ter um regime a parte, € com uso exclusivo para
situacdes de perigo para a saide publica. Nos restantes casos, na impossibilidade de se
assegurar a correcdo da situacdo desconforme, através da legalizagdo, deve a
Administragdo Municipal optar pela aplicagdo a estes casos do disposto no n.° 3 do art.
162.° do CPA, nos casos especificos em que a ilegalidade resulta de ter havido um ato de

licenciamento declarado nulo, como forma de aproveitamento do ato.

Esta questdo € corroborada pelo proprio RJUE que permite que em determinados
casos, se a legalizag@o ndo for possivel, manter de forma provisoéria a edificagcdo. Apesar
de ser um regime pensado como uma solugdo temporaria, nos termos do art. 109.° do
RJUE, concordamos com FERNANDA PAULA OLIVEIRA e DULCE LOPES, quando referem
que «E, apesar de a lei o ndo referir expressamente, somos de Parecer que a mesma
situacdo, em face da tutela constitucional e legal que hoje tem o direito a habitagdo, deve
aplicar-se a situacdes em que se demostre que os ocupantes do prédio ou fragdo ndo tém
alternativa de habitacao, seja porque nao possuem outra habitacdo em que possam residir,
seja porque demostram que ndo tém meios para aceder ao mercado de arrendamento, seja

ainda porque o Municipio ndo tem alternativas que possa oferecer de realojamento.»®

°7 (Oliveira F. P., 2016, p. 13).
% Como defendido na pagina 8 do Parecer Juridico dado por FERNANDA PAULA OLIVEIRA € DULCE LOPES,
a nos facultado por FERNANDA PAULA OLIVEIRA, a proposito desta dissertagao.
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Assim, aquilo que propomos ¢ que, na eventualidade de existir um ato de
licenciamento declarado nulo, aquilo que se deve aplicar ¢ o seguinte: de forma a ter em
considera¢do o principio da proporcionalidade, uma vez que o regime da nulidade ¢ um
regime severo, rigido e radical, entdo, em todos os casos em que ndo seja possivel
restaurar a legalidade por outra via (das elencadas nas restantes alineas do n.° 2 do art.
102.°do RJUE), entdo deve aplicar-se o disposto no n.° 3 do art. 162.° do CPA, atribuindo-
se efeitos juridicos aos atos nulos em causa, de forma a salvaguardar os interesses
publicos e privados em causa, nas situacdes em que se pondere a aplicacao da alinea e)

don.°2 do art. 102.° do RJUE.

Esta alinea, na nossa humilde opinido, deveria ser retirada, ou seja, ndo deve ser
vista como uma medida de reposi¢do da legalidade, mas antes, ter o seu proprio regime,
como medida de eliminagdo da ilegalidade, devendo ser apenas considerada para casos
em que o prédio coloque em perigo a vida e a satde publica dos administrados, sendo

que, deve continuar a ser tida em consideracdo como uma medida de ultima ratio.

Como referem FERNANDA PAULA OLIVEIRA ¢ PEDRO COSTA GONCALVES, «A
questdo esta aqui em saber se ndo existirdo processos que, respondendo a um interesse de
justica, evitem as consequéncias perniciosas da solucdo radical de proceder a destrui¢cdo
dos efeitos provocados pelo acto nulo [...] E que no caso particular destes actos, além e
mesmo independentemente do interesse geral da justiga — que pode por si s6 exigir uma
solucdo alternativa a destruicdo -, perfilam-se interesses tdo preponderantes como os da
estabilidade das relagoes sociais ou da habitagdo, justificando, porventura, mais do que

em quaisquer situagdes, a manutengio dos efeitos de facto produzidos por actos nulos.»*’.

Esta ¢ a posicao que defendemos, que se coaduna com o disposto no artigo 69.°

do RJUE, a propdsito dos prazos para a declaragao da nulidade.

% (Gongalves & Oliveira, 1999, p. 18).
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Conclusao

As conclusdes que retiramos do exposto, prendem-se essencialmente com
considerarmos que a demoli¢do, atendendo aos principios que governam O NOSSO
ordenamento juridico, ndo ¢ uma verdadeira medida de reposi¢ao da legalidade, mas
antes, uma forma de eliminar uma situagdo desconforme os tramites da legalidade. Face
a importancia do Principio da Legalidade no agir da Administragao, a partida, a demoligdo
¢ a resposta mais viavel, aquando de uma operagdo urbanistica que padece de um ato

nulo.

No entanto, hé outros fatores a considerar, nomeadamente quando as matérias em
causa contendem com direitos fundamentais, neste caso em especifico, com o direito a
habitagdo, plasmado no art. 65.° da CRP, e em casos em que seja necessario recorrer ao
Principio da Proporcionalidade, de forma a contrabalancar interesses que estejam em

jogo, qualquer que seja a sua natureza.

O que defendemos, ¢ que na eventualidade de ndo ser possivel, percorrendo as
varias alineas do n.° do art. 102.°, proceder a reposicdo da legalidade, a verdadeira
alternativa ¢ efetivamente aplicar-se o n. do art. 162.° do CPA, de forma que mesmo

padecendo de um desvalor, o ato deve continuar a produzir os seus efeitos.

A demoli¢do deve apresentar um regime autdbnomo, para casos muito especificos
— em que, novamente, recorrendo ao principio da proporcionalidade, se verifique, que
mais do que um ato continuar a produzir efeitos, haja efetivamente um perigo para a satide
e seguranca publica da manutencdo de determinado edificio — devendo estar todos estes
casos expressamente previstos em artigo proprio, seja efetivamente a via mais ajustada

ao caso em questao.

Desta forma, cremos que estejam protegidos, quanto a possiveis responsabilidades

e encargos, quer o Municipio, quer os particulares.
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