Universidade Catdlica Portuguesa, Porto
Mestrado em Direito Administrativo

Dissertacdo - Trabalho Final de Mestrado

“Restricoes ao direito de propriedade,
em especial os atos administrativos
autorizativos — A licenca: restricao ou
atribuicéao?”

Orientacéo por Professora Doutora Raquel Carvalho

Maria Inés Magalhaes Mendes, n.2 345011022

Dezembro 2013



Indice

SHQIAS € ADIEVIALUIES. ... .ecvervietirteteieiteiiet ettt sttt sttt e et b e sb et b e e s e e eae e 4
INEFOTUGED ...ttt b e b e bttt et b e b b et s e e e e eneeneeaeas 5
| — Enunciacao do problema JUITAICO .......ccecveciiiieiiiecie sttt st 5

I1 — O contexto em redor do Problema JUrTAICO.......cecveceerereeieceeeee et 6
Titulo I — O direito de propriedade Privada..........c.cceeeeeieiieiieriieereceece et 7
| — O direito de propriedade privada na Constituicdo da Republica Portuguesa.............c......... 7

I — lus aedificandi como componente essencial do direito de propriedade ou como atribuicéo

J 0T Lo TToo R o 11 o] Lo OO 14
I o S o= 0 JF- o 0] 7= Vo - USRS 18
Titulo 1l — Direito do urbanismo como conformacao do direito de propriedade dos solos......... 21
I — NO MOmMENto dO PlANEAMENTO ......c.veuieiiriirierieeetete et 21

I1 — No momento da eXeCUGAO A0S PIANDS. ......ccververierierieeeierieriesie ettt eneas 23
Titulo 111 — Atos administrativos de controlo prévio das operagdes urbanisticas ....................... 25
| — Regime Juridico de Edificacdo e Urbanizacdo: licenca e comunicagdo prévia.................. 25

Il — Natureza juridica da licenga urbanistica: posiga0 adotada ............ccveereerereerenirenieennas 27
CONCIUSDES ...ttt sttt ettt b e bbbt et e et e st e bt s bt st e b et e s e e eneeneens 35
271 o] [0 0 - T TR 38



Agradecimentos

A Professora Doutora Raquel Carvalho, pela orientacdo e pelo apoio incondicional, que

sempre me estimulou a fazer mais e melhor.

Ao Doutor Bolota Belchior, pelos sabios conselhos e por ter disponibilizado o tempo

necessario para a elaboracéo deste trabalho.
Ao Vitor, um agradecimento especial pelo carinho de todos os dias.

A minha familia, por sempre acreditarem em mim.



Siglas e Abreviaturas

Ac(s) Acérdao(s)

AR Assembleia da Republica

cC Cadigo Civil

CE Codigo de Expropriagdes

CEDOUA Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente
CJA Cadernos de Justica Administrativa

CPA Cddigo de Procedimento Administrativo

CPTA Cadigo de Processo dos Tribunais Administrativos
CRP Constituicdo da Republica Portuguesa

DL Decreto-Lei

L. Lei

LAL Lei das Autarquias Locais

LBPOTU Lei de Bases da Politica de Ordenamento do Territdrio e de Urbanismo
RAN Reserva Agricola Nacional

REN Reserva Ecoldgica Nacional

RIIGT Regime Juridico dos Instrumentos de Gestdo Territorial
RIJRAN Regime Juridico da Reserva Agricola Nacional

RJREN Regime Juridico da Reserva Ecoldgica Nacional

RJRU Regime Juridico de Reabilitacdo Urbana

RIJUA Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente

RJUE Regime Juridico de Urbanizacdo e Edificagdo

STA Supremo Tribunal Administrativo

TC Tribunal Constitucional

- Os artigos referidos ao longo do texto sem qualquer indicacéo pertencem ao RJUE.



Introducao

I — Enunciacdo do problema juridico

O presente trabalho pretende determinar em que medida o direito do urbanismo
constitui ou ndo uma restricdo ao direito de propriedade dos solos urbanos. Para o efeito, visa-se
dar resposta a questdo que se coloca amitde na doutrina e jurisprudéncia portuguesa de saber se
o ius aedificandi, entendido com o direito de construir, edificar, urbanizar e lotear, € uma
faculdade constitucionalmente protegida do direito de propriedade privada, que vé& o seu
exercicio condicionado a emissdo de um ato administrativo prévio, ou, se pelo contrario,
constitui uma atribuicéo juridico-publica, conferida ao particular segundo as normas de Direito
Publico, com respeito pelas regras que regulam o uso, ocupagdo e transformacdo do solo
urbano. Para o efeito, comecar-se-a4 por analisar o regime constitucionalmente consagrado em
relacdo ao direito de propriedade privada e ao direito da propriedade dos solos urbanos,
tentando perceber se o legislador constitucional pretendeu ai incluir o ius aedificandi, expondo
as duas grandes concecdes formuladas pela doutrina portuguesa sobre o tema e tomando uma

posicao definitiva sobre 0 mesmo.

Inevitavelmente, considerando-se que o ius aedificandi ndo faz parte do conteldo
constitucionalmente protegido do direito de propriedade privada, surge outra questdo que urge
solucionar, muitas vezes esquecida pela doutrina, que se prende com o mecanismo através do
qual se atribui o ius aedificandi: sera através dos planos territoriais do ordenamento do territério
com eficacia plurisubjetiva; atraves dos atos administrativos de controlo prévio das operagdes
urbanisticas; ou através destes dois instrumentos, dependendo da operagdo urbanistica que se

pretende realizar e da densidade planificatoria a que esta sujeita?

Para se conseguir dar uma resposta cabal a questdo juridica enunciada, torna-se
necessario examinar o regime juridico dos atos urbanisticos de controlo prévio das opera¢des
urbanisticas, tentando descortinar qual a natureza juridica desses atos administrativos. Contudo,
em primeiro lugar, e como nota introdutéria ao regime juridico dos atos urbanisticos, cumpre-
nos ter presente de que forma o direito do urbanismo conforma o direito de propriedade, quer no
momento do planeamento, quer no momento da execu¢do dos planos, onde se inserem,

naturalmente, os atos de controlo prévio.

Faz-se desde j& a ressalva de que o presente estudo ndo versara sobre a autorizacao de
utilizagdo, pois, embora se tratando de um ato administrativo de controlo prévio das operagfes
urbanisticas, igualmente regulado no RJUE, este ndo tem implica¢fes com o ius aedificandi e,

por isso mesmo, ndo integra o objeto do problema juridico enunciado.



I1 — O contexto em redor do problema juridico

A semelhanca dos demais direitos fundamentais, o direito de propriedade privada sofre
restricGes legais, nos termos permitidos pela Constituicdo. No entanto, o direito de propriedade
privada e de propriedade dos solos caracteriza-se pela sujeicdo a diversas determinantes
urbanisticas, cabendo ao Estado, as regides autonomas e as autarquias locais definir “as regras
de ocupagdo, uso e transformacgdo dos solos urbanos (...) e procedfer] as expropriacoes dos
solos que se revelem necessérias a satisfacdo de fins de utilidade publica urbanistica” (art. 65.°,
n.° 4 CRP), de forma a “assegurar uma adequada organizacdo e utilizacdo do territorio
nacional, na perspectiva da sua valorizacao, designadamente no espago europeu, tendo como
finalidade o desenvolvimento econémico, social e cultural integrado, harmonioso e sustentavel”
(art. 1.°,n.° 1 LBPOTU).

Deste modo, o direito do urbanismo definido como o “conjunto de normas e de
institutos respeitantes & ocupagdo, uso e transformacdo do solo, isto &, ao complexo das

»1 ou, restritivamente, “a urbe, ou cidade

intervencgdes e das formas de utilizagcdo desse bem
“lato sensu’ *, e preocupado com o desenvolvimento sustentavel das geracdes®, consagra
limitagbes normativas, a nivel dos planos territoriais de ordenamento do territorio, de &mbito
nacional, regional ou local, bem como, a nivel das atuagdes administrativas concretas, de entre
as quais se destacam os atos de expropriagdes por utilidade publica e os atos de controlo prévio

das operagdes urbanisticas.

'FernANDO ALVES CORREIA, Manual de Direito do Urbanismo, Vol. |, 4.2 Ed., Coimbra, Almedina, 2008, pp.64-65.
2DI0Go FREITAS DO AMARAL, “Ordenamento do Territorio, Urbanismo e Ambiente: Objecto, Autonomia e
Distingdes”, in RJUA, n.°1, Junho/1994, p.17. Também neste sentido, Luis FiLIPE COLAGO ANTUNES, Direito
Urbanistico. Um Outro Paradigma: A Planificacdo Modesto-situacional, Coimbra, Almedina, 2002, p.68.

3Art. 66.°n.22, al.d) CRP e art. 5.9, al. a) LBPOTU.



Titulo I — O direito de propriedade privada

I — O direito de propriedade privada na Constitui¢cdo da Republica Portuguesa

A CRP consagra, de forma ampla e genérica, o direito de propriedade privada no seu
art. 62.°. A par deste conceito de propriedade, a CRP prevé diferentes sentidos de propriedade,
conferindo, a cada um deles, um regime juridico especifico, conforme as finalidades que visam
prosseguir.”

De facto, a CRP prevé a propriedade da habitacdo (art. 65.°, n.°2, alinea c)) e a
propriedade dos solos urbanos (art. 65.2, n.°4), determinando que, esta Gltima, seja conformada
pelo legislador ordinério, e, ainda, a propriedade intelectual (art. 42.°, n.°2) e a propriedade
agricola (arts. 94.° a 96.9).

Mais importante no panorama constitucional revela-se, sem divida, a propriedade dos
meios de produgdo (arts. 80.°, al.b) e 82.°). A propriedade dos meios de produgdo constitui um
dos conceitos-chave da Constituicdo Econdmica’, apresentando-se como “um regime especial
em confronto com o regime geral’® de propriedade privada, caracterizado por diversas restricdes
e condicionamentos.’

Dos varios sentidos de propriedade que compdem o texto constitucional, o presente
trabalho centra-se no direito de propriedade privada propriamente dito, tal como consagrado no
art. 62.° da CRP. E este conceito de propriedade, bem como o regime constitucional que Ihe é
aplicado, que concretizam e determinam o direito de propriedade dos solos (art. 65.%, n.°4 CRP)
e as opgdes juridico-urbanisticas tomadas pelo legislador ordinario.

O direito de propriedade privada esta inserido na Parte I, Titulo I1l da CRP, dedicado
aos direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais. Diz, entdo, o artigo 62.° da Lei
Fundamental que “a todos € garantido o direito a propriedade privada e a sua
transmissibilidade em vida ou por morte, nos termos da Constituicdo” (n.°1), dispondo, ainda,
que “a requisicdo e a expropriacao por utilidade publica s6 podem ser efectuadas com base na
lei e mediante o pagamento de justa indemnizac&o” (n.°2).

Importa, desde logo, delimitar o objeto do conceito constitucional de propriedade e o

feixe de faculdades constitucionalmente protegidas pelo j& citado art. 62.°.

“Cfr., neste sentido, a primeira edigdo de JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo |,
Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p.626.

®Para uma definicdo completa de Constituicdo Econdmica, cfr. ANTONIO CARLOS DOS SANTOS/MARIA EDUARDA
GONGALVES/MARIA MANUEL LEITAO MARQUES, Direito Econémico, 5.2 Ed. Rev. e Atualizada, Coimbra, Almedina,
2004, p.32.

6J.J. GoMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I, 4.2 Ed. Rev.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p.802.

"Veja-se, a propésito, o disposto nos arts 83.° e 84.° CRP.



A CRP adota um conceito amplo de propriedade®, em virtude das alteracdes sentidas nas
relagdes econdmicas da sociedade contemporanea’®, conceito esse que se destaca do conceito de
propriedade utilizado pelo CC, englobando, para além do direito real de propriedade “‘sobre

coisas moveis e iméveis, propriedade cientifica, literdria e artistica”®

, @ propriedade sobre
coisas ndo corpdreas com valor econdmico, designadamente, todos os direitos reais menores, 0s
direitos de crédito e as participaces sociais. ** > Deste modo, todos os direitos de valor
pecunidrio suscetiveis de apropriacdo pelos particulares gozam de forca normativa
constitucional, nos termos do art. 62.° CRP."

A semelhanga de outros direitos fundamentais constitucionalmente consagrados, o
conjunto de faculdades de exercicio abrangido pelo direito de propriedade ha de ser
determinado pelo legislador constitucional, sendo frequente um direito fundamental inserido no
texto constitucional integrar possibilidades de exercicio “com objecto e contetdo distintos, que
sdo oponiveis a destinatdrios diferentes (...) e que podem até ter titulares diversos” **

No entanto, é possivel descortinar determinadas faculdades que, em principio, integram
o direito de propriedade privada e outras que estdo, desde logo, excluidas do seu contetdo.

Sem prejuizo de retomarmos esta questdo adiante quando nos referirmos, em especifico,
ao problema do ius aedificandi, seguimos a concecdo elaborada por GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRAY, considerando que o direito fundamental de propriedade privada encerra,
geralmente, quatro faculdades distintas, sem prejuizo das limitagdes a que possam estar sujeitas,
a saber: “a liberdade de adquirir bens” *® ; “a liberdade de transmissdo, inter vivos ou mortis
causa”, os bens de que se & proprietario’’; a faculdade “de n&o se ser privado da propriedade

5 18

nem do seu uso” *°, salvo nos casos de requisicdo ou expropriacdo por utilidade publica,

8JorGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo |, 2.2 Ed. Verséo Atualizada e Ampliada,
Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p.1246.

®Rui MEDEIROS, Ensaio sobre a Responsabilidade Civil do Estado por Actos Legislativos, Coimbra, Livraria
Almedina, 1992, pp.250-252.

OANA Luisa SANTOS PINTO, As Restricdes ao Direito de Propriedade Ndo Expressamente Previstas na Constituic&o,
texto policopiado, Tese de Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais, Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito,
2003/2004, p.22.

MRejeitando este conceito amplo de propriedade, cfr. MIGUEL NOGUEIRA BRITO, A Justificacdo da Propriedade numa
Democracia Constitucional, Dissertacdo de Doutoramento, Faculdade de Direito de Lisboa, 2006, pp.676-684.

123 3. GoMES CAONTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo...1, p.800 e Rul PINTO DUARTE, Curso de Direitos Reais, 2.2
Ed., Estoril, Principia Editora, 2007, p.48

BNeste mesmo sentido, MARIA LUCIA C. A. AMARAL PINTO CORREIA, Responsabilidade do Estado e Dever de
Indemnizar do Legislador, Coimbra, Coimbra Editora, 1998, p. 548, que faz corresponder o termo propriedade com
patriménio.

Jose CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direito Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 5.2 Ed.,
Coimbra, Almedina, 2012, p.162

15 GoMES CANOTILHO ET AL., Constituicdo ..., p.802.

®|dem, p.803.

|dem, pp.804-805.

%8| dem, p.805.



mediante o pagamento de justa indemnizagdo; e, ainda que de forma implicita, “a liberdade de
usar e fruir dos bens de que se é proprietéario” .**

Como j& tivemos oportunidade de observar, o direito de propriedade privada integra o
elenco do Titulo 111 da Parte I, dedicado aos direitos e deveres econémicos, sociais e culturais,
rompendo, assim com a estrutura tradicional das designadas Constituicbes Liberais, que
consagravam o direito de propriedade privada como um direito de liberdade. °

O direito de propriedade privada é um verdadeiro direito fundamental, ndo so porque se
encontra na Parte | respeitante aos direitos fundamentais, mas, mais importante ainda, porque se
trata de uma verdadeira posic¢do juridica subjetiva, tal como definida por VIEIRA DE ANDRADE.
Diz o autor que estamos perante um direito fundamental em sentido estrito, ainda que
consagrado fora do catalogo de direitos fundamentais da Parte |1 da CRP ou fora da Constituicdo
Formal, quando, cumulativamente, se trata de uma posi¢do juridica subjetiva individual
atribuida a todos os individuos — ou a uma categoria de individuos -, que visa “a protec¢do e a
garantia de determinados bens juridicos das pessoas” ou das suas posi¢des na sociedade, e que
se funda no valor essencial da dignidade da pessoa humana.*

O sistema de direitos fundamentais forma, entdo, uma unidade normativa

1?2, que se funda no metaprincipio® da dignidade da pessoa humana, desde logo

constituciona
enunciado no art. 1.° CRP. E é o proprio principio da dignidade da pessoa humana que justifica
a insercdo do direito de propriedade privada no &mbito dos denominados direitos sociais, que,
segundo a sistematizacdo da CRP, se contrapdem aos direitos, liberdades e garantias.?*

Na verdade, a sistematizagdo do direito de propriedade privada demonstra que “o
primado da pessoa ¢ o do ser, e ndo o do ter” e que “a liberdade prevalece sobre a
propriedade”.”®

Desta forma, a propriedade privada encontra-se subordinada a uma forte dimenséo
social, cabendo ao Estado promover “a igualdade real entre os portugueses” (art.9.°, al.d)
CRP), criando condicdes favoraveis para que cada vez mais pessoas usufruam da propriedade,

enquanto meio de realizacio econdmica e social (art. 81.° CRP).%

®1dem, p. 804.

®para uma breve evolugdo da histéria constitucional portuguesa e do tratamento constitucional dado ao direito de
propriedade, cfr. JORGE MIRANDA, As Constitui¢des Portuguesas de 1822 ao Texto Actual da Constituicdo, 5.2 Ed.,
Lisboa, Livraria Petrony, 2004, pp.7-18.

2ly/IEIRA DE ANDRADE, Os Direitos..., p.92.

22Expresséo avangada por VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos..., p.105.

23Expressé1o utilizada por JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 5.2 Ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 2012,p.219.

2Cfr. J.J. GoMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Fundamentos da Constituigdo, Coimbra, Coimbra Editora,
1991,pp.100-108, para uma analise das concecdes que presidiram a divisdo operada pela Constituicdo entre direitos,
liberdades e garantias e direitos econémicos, sociais e culturais.

B|dem, p.222

%8 JorGE MIRANDA ET AL., Constituicdo...l, p.1245.



A distingdo formal e material operada pela CRP entre direitos, liberdades e garantias e
entre direitos econdémicos, sociais e culturais, ainda que ndo rigorosa e clara”, por haver
convergéncia entre uns direitos fundamentais e os outros, afigura-se de especial importancia, na
medida em que se consagra um regime juridico especial para os direitos, liberdades e garantias,
a par do regime comum aplicavel a todos os direitos fundamentais.”® Porém, esse regime
especial estende-se, igualmente, aos “direitos fundamentais de natureza analoga”, de acordo
como art. 17.° CRP.

Ora, a questdo que agora se coloca é precisamente a de saber se o direito de propriedade
privada é um direito fundamental de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias, e,
consequentemente, se lhe é aplicavel o respetivo regime juridico.

Para o efeito, € necessario determinar, em primeiro lugar, em que consiste a natureza
especifica dos direitos, liberdades e garantias para que, de seguida, se saiba se o direito de
propriedade privada goza, igualmente, dessa natureza.

A Lei Fundamental consagra, no Titulo Il da Parte I, trés subcategorias de direitos,
liberdades e garantias — pessoais, Civis e negativas; de participacdo politica; e dos trabalhadores
— pelo que, segundo alguns autores, um direito fundamental tera natureza analoga, para efeitos
do art. 17.° da CRP, quando se consiga reconduzir a uma dessas subcategorias.”

Contudo, esta analogia tem de ser completada por um critério material que proceda,
igualmente, a delimitacdo da natureza dos direitos, liberdades e garantias.

Neste sentido, seguimos o critério material avancado por VIEIRA DE ANDRADE
designado por critério de determinabilidade que, afastando-se da distingdo tradicional entre
direitos, liberdades e garantias e direitos sociais®®, determina que sdo direitos, liberdades e
garantias e direitos fundamentais anadlogos “aqueles [direitos] cujo contetudo principal é
essencialmente determinado ou determinavel ao nivel das opcBes constitucionais™!,
distinguindo-se, assim, dos direitos fundamentais em que o contetdo principal é determinado
pelo legislador ordinério, por imposi¢do constitucional. Assim sendo, no dmbito dos direitos,
liberdades e garantias e direitos fundamentais analogos, o legislador ordinario “ndo tem
liberdade para optar quanto ao an ou ao quando”, nem para “decidir “livremente” sobre a

titularidade do direito, sobre os pressupostos do seu exercicio ou a extensdo do seu

2"Gomes CANOTILHO ET AL., Os Fundamentos..., p.107

280 regime comum a todos os direitos fundamentais caracteriza-se pelos principios da universalidade, igualdade e da
proporcionalidade, pelos principios da confianga juridica, da eficacia e tutela juridicas e da responsabilidade civil das
entidades publicas. V. JORGE MIRANDA, Manual...IV, p.172 e pp.257-406.

GoMES CANOTILHO ET AL., Os Fundamentos..., p.124 e J.J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, 7.2 Ed., 13.° Reimpressao, Coimbra, Almedina, 2003, p.403.

*F comum definir-se os direitos, liberdades ¢ garantias como os direitos que tém a “fungéo priméria de defesa da
autonomia pessoais”, enquanto que os direitos sociais, econdmicos e culturais pressupdem prestagdes estaduais
positivas que envolvam um custo social. V. VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos..., p.174.

*1V/|EIRA DE ANDRADE, Os Direitos..., p.176.
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contelido”*

, tratando-se de direitos que valem por si sO, independentemente de haver ou nao
uma lei conformadora.*®

O critério de determinabilidade é seguido, com algumas variacdes, pela generalidade da
doutrina portuguesa. Assim, JORGE MIRANDA diz ser esse o critério que preside a distingdo
entre direitos, liberdades e garantias e direitos sociais®. REIS NOVAIS utiliza, a par do critério
de determinabilidade anteriormente explicado, o critério da natureza dos condicionamentos ou
critério da accionabilidade, concluindo que sdo direitos fundamentais de liberdade “os direitos
factica e juridicamente realizaveis, cuja observancia depende apenas do Estado” e nao de
“factores financeiros e materiais que o Estado ndo controla”.®* Também AFONSO VAZ defende
que um direito fundamental tem natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias quando
goza de aplicabilidade direta, nos termos do art. 18.°, n.° 1 CRP, isto é, quando se trata de
preceitos com “um conteldo determinado (definido) ou determinavel (definivel) de que os

o e . L . 1,36
cidadaos sdos os directos destinatarios (titulares)

, pois s6 assim se cumprem os critérios de
determinabilidade e de fundamentalidade.®” Por Gltimo, JOSE DE MELO ALEXANDRINO baseia-
se, igualmente, no critério de determinabilidade quando define os direitos, liberdades e
garantias como uma “espécie de direitos fundamentais positivados em normas constitucionais

plenamente vinculativas que asseguram e garantem intencionalmente na esfera juridica das

pessoas um conteudo efectivo juridicamente determinavel de um bem jusfundamental, tendo

como destinatério principal os poderes puablicos, titulando as posi¢des juridicas activas onde é
mais forte a proteccdo juridica de interesses predominantemente individuais” (sublinhado
nosso).*

Pelo exposto, é inequivoco® que o direito de propriedade privada, consagrado no art.
62.° da CRP, é um direito fundamental de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias,
na medida em que as faculdades constitucionalmente protegidas anteriormente enunciadas se

concretizam por si s0, isto é, pelo simples respeito por parte do Estado e de terceiros, ainda que

*2|dem, p.182.

%|dem, p.183

% JoRGE MIRANDA, Manual...,IV, pp.104-105.

% JorGE REIs Novals, As Restricdes aos Direitos Fundamentais N&o Expressamente Autorizadas pela Constituico,
Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p.147, e, recentemente, JORGE REIS Novals, Os Principios Constitucionais
Estruturantes da Republica Portuguesa, Reimpressdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pp.295-296.

%MANUEL AFONSO VAZ, Lei e Reserva de Lei. A Causa da Lei na Constituicdo Portuguesa de 1976, 2.2 Ed., Porto,
Coimbra Editora, 2013, p.298.

*’MANUEL AFONSO VAZ/RAQUEL CARVALHO/CATARINA SANTOS BOTELHO/INES FOLHADELA/ANA TERESA RIBEIRO,

Direito Constitucional: O Sistema Constitucional Portugués, 1.2 Ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012., pp.248-251.
%JORGE DE MELO ALEXANDRINO, A Estruturacdo do Sistema de Direitos, Liberdades e Garantias na Constitui¢do

Portuguesa, Vol. Il, Coimbra, Colecgdes Teses, Almedina, 2000, p.219.
39Cfr, entre outros, GOMEsS CANOTILHO ET AL., Constitui¢do...l, p.800; JORGE MIRANDA ET AL., Constitui¢do...1,
p.1252; VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos...,p.375, AFONSO VAZ ET AL., Direito Constitucional...,p.251.
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por vezes se exija uma intervencdo positiva do Estado®, como sucede, por exemplo, com o
direito de propriedade de habitagéo, nos termos do disposto no art. 65.°, n.°2 da CRP.
No entanto, o direito fundamental de propriedade privada compreende, igualmente, uma

“dimens&o institucional e objectiva™

, ha medida em que se impde ao Estado, na sua veste de
legislador infraconstitucional, o respeito pelo “principio da capacidade patrimonial privada ou
da susceptibilidade de, salvo algumas excepcgfes, os particulares serem titulares de direitos
patrimoniais”.* ©®

O direito fundamental de propriedade privada esta sob a alcada do regime juridico
préprio dos direitos, liberdades e garantias, previsto na CRP, ou seja, goza de aplicabilidade
direta e vincula ndo so as entidades publicas, como as entidades privadas (artigo 18.°, n.°1
CRP).

Por sua vez, s6 pode sofrer restricGes através de leis gerais e abstratas*, sem efeitos
retroativos e com respeito pelo principio da proporcionalidade, na sua tripla vertente, bem como
pelo contetdo essencial do direito de propriedade, nos termos do disposto no art. 18.%, n.°2 e 3
CRP.

Apesar de se tratar de uma liberdade “enfraquecida, diminuida, porque sujeita a um
numero de restri¢des bem superior ao que normalmente onera os demais comportamentos que a

CRP qualificou como comportamentos livres™*

, Ndo se admitem restricbes ao direito de
propriedade que ndo sejam expressamente autorizadas e previstas pela Constitui¢do (art. 18.°,
n.° 2), em clara oposi¢gdo com a posicdo defendida por REIS NOVAIS. Desde logo, o direito de
propriedade privada pode ser restringido nos casos de requisicéo e de expropriacao por utilidade
publica, mediante o pagamento de uma justa indemnizacdo, nos termos do disposto no art. 62.°,
n.°2 CRP.

Para além destes casos expressamente previstos, a Constituicdo permite, ainda, a
existéncia de restricdes implicitas ao direito de propriedade, ao estipular limites imanentes
implicitos, ou seja, ao proteger o bem juridico de propriedade que, embora dé cobertura a uma
determinada faculdade de exercicio, ndo o faz “sem condicdes nem reservas”.*® Acreditamos ser
esse o sentido a atribuir a expressao utilizada pelo art. 62.°, n.° 1 CRP: o direito de propriedade é
garantido “nos termos da Constituicdo”, isto é, “o direito de propriedade ndo é garantido em

termos absolutos, mas sim dentro dos limites e com as restri¢des previstas e definidas noutros

“OANA LUISA SANTOS PINTO, As Restrigdes..., p.15.

“1JORGE MIRANDA ET AL., Constitui¢do...1, p.1244.

“2|dem, p.1245.

A dimens3o institucional atribuida ao direito de propriedade privada ndo coincide com o conceito de garantias
institucionais em sentido estrito defendido por MARIA D’OLIVEIRA MARTINS, Contributo Para a Compreensdo da
Figura das Garantias Institucionais, Coimbra, Almedina, 2007, pp.200-202.

“para uma melhor compreensdo sobre a exigéncia de leis restritivas gerais e abstratas, cfr. AFONSO VAZ, Lei...,
pp.345-365.

MARIA LUCIA AMARAL, Responsabilidade..., p.543.

“5V/|EIRA DE ANDRADE, Os Direitos..., p.275. No mesmo sentido, AFONSO VAZ, Lei..., pp.313-315 e 323-327.
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lugares da Constituicédo (e na lei, quando a Constituicdo possa ela remeter ou quando se trate
de revelar limitagcdes constitucionalmente implicitas) por razbes ambientais, de ordenamento
territorial e urbanistico, econémicas, de seguranca, de defesa nacional”.*” Deste modo, afasta-
se a ideia de uma “reserva geral imanente de ponderacdo e compatibilizacdo dos direitos

fundamentais com outros bens™*

que, embora ndo esvaziando por completo a for¢a normativa
constitucional atribuida ao direito de propriedade, ignora o “sentido literal expresso™ do art.
18.°,n.° 2 e 3 CRP e 0s requisitos de constitucionalidade exigidos as leis que impdem restri¢oes
aos direitos, liberdades e garantias e, consequentemente, aos direitos fundamentais de natureza
analoga.

Por ultimo, o direito de propriedade s6 pode ser suspenso em caso de estado de sitio ou
de estado de emergéncia (art. 19.° CRP) e goza de tutela jurisdicional efetiva, nos termos do
disposto no art. 20.° da CRP, que se reflete numa protegdo processual reforcada, nos termos dos
arts 109.°2 a 111.° CPTA. ¥ O respetivo titular do direito de propriedade tem, ainda,
oportunidade de exercer o direito de resisténcia para evitar uma ofensa grave ao seu direito de
propriedade (art. 21.° CRP).*

Contudo, importa esclarecer que o direito fundamental de propriedade privada sé
reveste natureza analoga no que respeita a sua “relacdo com o poder estadual”. Na verdade,
nem todas as faculdades constitucionalmente protegidas pelo art. 62.° CRP sdo faculdades que
se reconduzem a natureza dos direitos, liberdades e garantias, ou seja, nem todas as
possibilidades de exercicio conferidas aos titulares do direito de propriedade sdo
suficientemente determinadas ou determinaveis a nivel constitucional, capazes de se imporem
por si s6, ao Estado e aos cidaddos. A essas faculdades ndo se aplica, naturalmente, o regime
especial explicitado.

Desta forma, coloca-se o problema de saber quais sdo, afinal, as faculdades
constitucionalmente protegidas pelo direito de propriedade que assumem a natureza analoga aos
direitos, liberdades e garantias. Este problema é amplamente tratado por MIGUEL NOGUEIRA

BRITO, expondo as diferentes teses defendidas, exposicdo para a qual agora remetemos.™

“"Gomes CANOTILHO ET AL., Constituicdo...|, p.801.

®ReIs NOVAIS, As Restri¢des...,pp.575-576.

“Reis Novals, As Restrigdes...,p.582.

**MARIO AROSO DE ALMEIDA/CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, Comentario ao Codigo de Processo nos
Tribunais Administrativos, 3.2 Ed. Rev., Coimbra, Almedina, 2010, pp. 720-721.

>! Neste contexto, discute-se se a reserva relativa de competéncia legislativa da AR prevista no art. 165.%, n.° 1, al. b)
CRP, também se aplica aos direitos fundamentais de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias. Em sentido
afirmativo, VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos...,p.188, REIS NovAls, As Restrigdes..., p.146, AFONSO VAZ ET AL.,
Direito Constitucional...,p.252. Em sentido contrario, JORGE MIRANDA, Manual...IV,pp.180-183. Este problema ndo
se coloca quanto a expropriacéo por utilidade pablica por forga do art. 165.%,n.° 1, al. I) CRP.

52\/IEIRA DE ANDRADE, Os Direitos..., p.187.

*MIGUEL NOGUEIRA BRITO, A Justificacdo..., pp.658-664.
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Consideramos, no entanto, nao ser possivel formular um juizo favoravel em relacdo a
nenhuma delas. Na verdade, a determinacdo das faculdades que se reconduzem a categoria de
direito fundamental de natureza anéloga revela-se uma tarefa dificil, cabendo aos agentes de
Direito fazer uma andlise da situacdo concreta, tendo em atencdo a ordem constitucional e o
principio da dignidade da pessoa humana que sustenta o sistema unitario dos direitos
fundamentais. Pelo que, apenas é possivel determinar, de forma abstrata e a priori, algumas das
faculdades de exercicio que se excluem em definitivo do &mbito do direito fundamental de
propriedade privada de natureza analoga.

Assim, independentemente de se considerar o ius aedificandi uma faculdade
constitucionalmente protegida ou uma atribui¢do juridico-publica — questdo que adiante se
abordard — sempre se dira, seguindo de perto a jurisprudéncia do TC, que apenas a dimensao
essencial do direito de propriedade privada tem natureza analoga aos direitos, liberdades e
garantias, ndo se incluindo “nessa dimensao essencial os direitos de urbanizar, lotear e edificar,
pois ainda quando estes direitos assumam a natureza de faculdades inerentes ao direito de
propriedade do solo, ndo se trata de faculdades que facam sempre parte da esséncia do direito
de propriedade, tal como ele é garantido pela Constituicdo: € que essas faculdades, salvo,
porventura quando esteja em causa a salvaguarda do direito a habitagdo prépria, j& ndo séo

essenciais a realizacdo do Homem como pessoa”.*

Il — lus aedificandi como componente essencial do direito de propriedade ou como
atribuicdo juridico-publica?

Pelo que ficou dito anteriormente, conclui-se que a Constituicdo consagra um
verdadeiro direito fundamental de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias de
propriedade, ndo se limitando a garantir o direito a propriedade dos bens e o direito a sua livre
transmissibilidade.”

Ao proteger tanto um direito & propriedade, como um direito de propriedade®, a
doutrina portuguesa tem feito varias tentativas no sentido de determinar quais as faculdades que
integram o respetivo conteddo constitucionalmente protegido. Uma vez que o direito tem
sofrido fortes limitagdes pelas normas urbanisticas e de ordenamento do territério em vigor e o
seu exercicio estd inegavelmente condicionado a uma atuacdo administrativa, coloca-se a
questdo de saber se o ius aedificandi integra essas faculdades, ou se, pelo contrario, se trata de

uma faculdade conferida pelo poder publico, segundo as normas urbanisticas. Em consequéncia,

4Cfr. Ac. TC n.2 329/99, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt

%Em sentido contrario, ANA PRATA, A Tutela Constitucional da Autonomia Privada, Coimbra, Almedina, 1982,
pp.192-193.

% RuI MEDEIROS, Ensaio..., p.266.
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a resposta afirmativa dada a segunda posicdo acarreta um outro problema: saber se essa
faculdade juridico-publica advém da lei e dos instrumentos de planeamento do territorio,
especificamente previstos no art. 65.°, n.° 4 CRP, e/ou se advém dos atos administrativos de
controlo prévio das operagBes urbanisticas, que assim assumem a natureza de atos
constitutivos.>’

O ius aedificandi pode ser definido como “a faculdade de construir [e] a de levar a

%8 “incluindo-

cabo os atos juridicos e as operagdes que possam ser necessdrias d construgdo
se, aqui, o direito de construir, de urbanizar, de edificar e de lotear.

Deste modo, o problema de saber se o ius aedificandi constitui ou ndo faculdade
constitucionalmente protegida pelo direito de propriedade, coloca-se inevitavelmente quando
tidas em conta as normas de direito do urbanismo e de ordenamento de territério, que impedem
0 proprietario de decidir em relacéo a tipologia, ao volume e a propria possibilidade de realizar

\

a edificacdo™, estando sujeito a “discricionariedade administrativa” .

Este problema é igualmente inevitavel se atendermos as caracteristicas especificas do
direito de propriedade dos solos, isto &, a sua escassez e irreprodutibilidade, tratando-se de “um
instrumento indispensavel & satisfacéo de necessidades basicas do homem”.®*

Os argumentos utilizados para sustentar uma e outra tese ja foram devidamente
explanados e analisados por varios autores, para 0s quais agora remetemos.®

Assim, a tese que propugna pela insercdo do ius aedificandi no conteudo
constitucionalmente protegido é comummente designada de tese privatista®, porquanto se
socorre das normas do CC para justificar a insercdo do ius aedificandi nas faculdades do direito
de propriedade, designadamente do art. 1305.° CC, que prevé um feixe de poderes que cabe ao
titular de um bem. Dentro do poder de disposi¢do ai previsto inclui-se, tradicionalmente, o
poder material de transformacdo que, segundo OLIVEIRA ASCENSAO, “engloba abstractamente

9564

o0 poder de construir™”, pelo que “o direito de construir é um atributo natural da propriedade

imével”, ainda que “genericamente sujeito a limitagdes.”® Também MIGUEL NOGUEIRA BRITO

5"MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo - Temas Nucleares, Coimbra, Almedina, 2012,
pp.136-137.

%8Rul PINTO DUARTE, Curso..., pp.72-73.

$CLAUDIO MONTEIRO, A Discricionariedade Administrativa nos Actos de Licenciamento Urbanistico, Relatério de
Mestrado de Direito Administrativo, Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito, 1992, pp.26-28.

80J0sE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “O Urbanismo e o Direito de Propriedade” in Direito do Urbanismo (Comunicacdes
apresentadas no curso realizado no Instituto Nacional da Administracéo), Diogo Freitas de Amaral (coord.), 1989,
p.322.

S1FERNANDO ALVES CORREIA, Manual...J, p.816.

82 \., por todos, FERNANDO ALVES CORREIA, Manual...I, pp.832-856 e CLAUDIO MONTEIRO, O Dominio..., pp.127-
166 e 185-188.

83 JorGE REIS NovaAls, “Ainda Sobre o Jus Aedificandi (...Mas Agora Como Problema de Direitos Fundamentais) ” in
Estudos Juridicos e Econémicos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio de Sousa Franco, Coimbra, Coimbra
Editora, 2006, p.493.

$*OLIVEIRA ASCENSAO, O Urbanismo..., p.320.

%Idem, p.322.
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diz que “a posicao juridica de um proprietario é determinada pelas normas do direito civil”,
nomeadamente as normas constantes dos arts 1305.°, 1339.° e 1344.°, n.°1 CC, e pelas normas
de direito publico, concluindo que “a liberdade de construir é incluida no ambito de proteccao
da garantia constitucional da propriedade”.®® Posicdo que é igualmente partilhada por JoAo
CAUPERS, que considera o ius aedificandi “uma faculdade incluida no direito de propriedade
(cfr. artigo 1344.°, n.° 1 do Cddigo Civil), mas condicionada e modulada por uma intervencao
administrativa favoravel, que a harmonize com as exigéncias da funcdo social da propriedade
do solo™.%’

Ainda no ambito da tese privatista, FREITAS DO AMARAL considera que 0 ius
aedificandi constitui uma faculdade privada pertencente ao particular proprietario, em virtude
do disposto nos arts 1524.% e ss. CC, acerca do direito de superficie.?®® Na apreciagéo feita & obra
de FERNANDO ALVES CORREIA, diz aquele autor o seguinte: “se 0 proprietario do solo pode
ceder [nos termos do Cddigo Civil] a outrem o direito de construir sobre o préprio terreno, é

porque, como proprietario, dispde desse direito”®®

, acrescentando que, o facto de o proprietario
ndo decidir quando e como pode construir, apenas significa “que o “jus aedificandi” inerente
ao direito de propriedade sé pode ser exercido se e nos termos em que isso for permitido por
autorizago ou licenca administrativa”.”

Por sua vez, ha ainda quem defenda que o problema ndo tem uma resposta universal,
sendo antes preciso ter em atencao as circunstancias do caso concreto.”

Afastando esta visdo civilista, mas acabando por chegar a mesma conclusdo, dizendo
que se trata de um problema relacionado com a teoria constitucional dos direitos fundamentais,
REIS NovAls defende que ndo se pode rejeitar a natureza jusfundamental do ius aedificandi, por
forga da “associacao natural e historica a propriedade privada do solo e, consequentemente, ao
direito de propriedade privada” *, fazendo corresponder a tese publicista a teoria interna dos
limites aos direitos fundamentais.”® ™ Nessa linha de pensamento, Rul MEDEIROS diz que 0

9575

proprietario tem “um interesse legitimo em poder construir””™ constitucionalmente protegido

8 MIGUEL NOGUEIRA BRITO, A Justificagdo..., p.740.

7JoA0 CAUPERS, “Estado de Direito, Ordenamento do Territorio e Direito de Propriedade” in RJUA, n.° 3, Junho
1995, p. 109. Ao longo do texto volta a mencionar a sua posi¢do na p. 112.

%8D10G0o FREITAS DO AMARAL, “Apreciagdo da Dissertagio de Doutoramento do Licenciado Fernando Alves Correia
“O Plano Urbanistico e o Principio da Igualdade”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Vol. XXXII, 1991, pp. 91-105.

%1dem, p.99.

1dem, p.100.

"Rul PINTO DUARTE, Curso..., p.74, que justifica a sua posicao na impossibilidade de se construir um conceito Gnico
e estatico de direito de propriedade.

2Re1s NovAls, dinda sobre..., p.496.

"1dem, p.502.

™Apesar de defender que se trata de um problema primeiramente constitucional, Reis Novais acaba por recorrer &
tradicional férmula dos poderes reconhecidos aos proprietarios denominados ius utendi, fruendi e abutendi em Ainda
sobre..., p.497. Também neste sentido, CLAUDIO MONTEIRO, O Dominio..., p.185.

®Rul MEDEIROS, Ensaio...,p.268.
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pelo direito de propriedade privada’, podendo dar lugar & responsabilidade do Estado por atos
legislativos licitos quando estes abalem significativamente o conteldo constitucionalmente
protegido do direito de propriedade.”’

Por conseguinte, a denominada tese publicista defende genericamente que o ius
aedificandi corresponde a uma atribuicdo juridico-publica atribuida pela autoridade publica,
segundo as regras e pressupostos de Direito Piblico.”

A doutrina portuguesa dominante, encabecada por FERNANDO ALVES CORREIA",
defende que 0 ius aedificandi “é um poder que acresce a esfera juridica do proprietario, nos
termos e nas condicOes definidos pelas normas juridico-urbanisticas, em particular pelos
planos dotados de eficacia plurisubjectiva”.®’ ® Este pensamento é igualmente perfilhado por
CLAUDIO MONTEIRO, que apela ao denominado principio de reserva do plano, insito no artigo
65.°, n.%4 CRP, para justificar a sua posicdo® e por MARIA GLORIA GARCIA, para quem a
consagracdo de novos valores constitucionais, a par do direito de propriedade dos solos,
impdem uma redefinicdo do direito de propriedade, conferindo, inevitavelmente, natureza
publica do ius aedificandi, resultante dos planos urbanisticos.®® Neste mesmo sentido, ANTONIO
CORDEIRO adere a tese de FERNANDO ALVES CORREIA, ha medida em que, ao prever-se a
“planificagdo integral do territdrio” portugués de forma obrigatoria, “todas as propriedades
privadas passam (...) a estar sujeitas as prescri¢oes dos planos, inquestionavelmente

funcionalizantes da propriedade imével®

, surgindo “uma multiplicidade de diversos regimes,
tantos quantos forem determinados pela variedade dos planos existentes”.® A ideia de que a
capacidade edificatoria da propriedade esta limitada pelas normas de direito publico, ja ndo se
incluindo no dominio constitucional do direito de propriedade, sai reforcada quando se tem em
atencdo as normas juridico-urbanisticas que consagram “uma obrigatoriedade de construir’®®,
como acontece, por exemplo, no &mbito da reabilitacdo urbana.

Por sua vez, uma variante da tese publicista considera que a natureza publica do ius
aedificandi é conferida ndo sé pelos planos urbanisticos, mas também pelos atos administrativos

de controlo das operacBes urbanisticas. E 0 caso de FERNANDA PAULA OLIVEIRA, que, em

®|dem, p.267.

Idem, p.328.

®REIs NovAls, dinda Sobre..., p.493.

™0 presente problema foi tratado pelo autor, pela primeira vez, em O Plano Urbanistico e o Principio de Igualdade,
Coimbra, Almedina, 1989, e, posteriormente, em “Regime Urbanistico da Propriedade dos Solos”, in Estudos em
Homenagem ao Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa, Coimbra, Coimbra Editora, 2003. Por estar mais
actualizado, preferimos seguir FERNANDO ALVES CORREIA, Manual...I, pp.830 ss.

8FERNANDO ALVES CORREIA, Manual...I, p.847.

®para uma definicéo de planos plurisubjetivos, cfr. FERNANDO ALVES CORREIA, Manual...I, pp.384-391.

82CLAUDIO MONTEIRO, O Dominio..., p.219.

8MARIA DA GLORIA GARCIA, “O Direito do Urbanismo entre a Liberdade Individual e a Politica Urbana”, in RJUA,
n. 13, pp.104-105.

8 ANTONIO CORDEIRO, A Proteccdo de Terceiros em Face de Decisdes Urbanisticas, Coimbra, Almedina, 1995, p.27.
®|dem, p.30.

& dem, p.36.
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anotacdo ao Ac. STA (1.2 Secgdo), de 1.02.2001, diz ser inaceitavel o “reconhecimento as
disposicdes dos planos de uma exclusiva capacidade definidora e atribuidora do direito de
edificar”®, uma vez que as autarquias locais tém a possibilidade de indeferir os pedidos de
licenciamento, mesmo que as disposictes dos planos apontem para uma zona de edificacdo, sem
que isso represente um direito de indemnizag&o para proprietarios.

Por ultimo, cumpre fazer uma breve referéncia a jurisprudéncia portuguesa sobre o
assunto. O TC tem optado por ndo se comprometer com uma solucdo definitiva. Nos Acs. n.%
329/99, 517/99 e 602/99 — estes dois Ultimos remetem para a jurisprudéncia firmada no primeiro
ac. enunciado — o TC diz apenas que, quer se entenda que o direito de edificar se inclui no feixe
de faculdades constitucionalmente protegidas pelo direito de propriedade privada, em especial
do direito de propriedade dos solos, quer se entenda que esse direito € uma atribuigéo juridico-
publica, ¢ for¢oso concluir que os “direitos de urbanizar, lotear e edificar” nem sempre fazem
parte “da esséncia do direito de propriedade, tal como é garantido pela Constitui¢cdo”, isto &, ao
direito de edificar ndo é possivel atribuir natureza andloga aos direitos, liberdades e garantias.

A inexisténcia de uma posicdo definitiva por parte do TC ndo se afigura vantajosa, na
medida em que, solucBes semelhantes tém decisGes distintas, ainda que firmadas na mesma
jurisprudéncia — veja-se 0s casos tratados nos referidos acdrddos mencionados — fazendo com
que 0s autores “se agarrem” as mesmas decisGes do TC, ora para fundamentar a tese privatista,
ora para fundamentar a tese publicista.

Pelo contrario, o STA tem sido unanime em considerar que o direito de construir ndo
integra o contetdo constitucional do direito de propriedade privada, dizendo para o efeito que
“o poder de gozo sobre o bem objecto do direito (...) ndo inclui o direito de construir — Visto
que este, estando sujeito a limitacbes e condicionantes decorrentes do planeamento e do
ordenamento do territério e destas poderem impossibilitar a construcdo, depende de
autorizacdo administrativa — nem, tdo pouco, quando ele é reconhecido, a construir aquilo que
se quer, onde se quer e como Sse quer mas, apenas e tdo sO, a construir aquilo que as
autoridades administrativas consentirem dentro das limitagOes e restricbes assinaladas na

legislagdo atinente.”™®

1. Posicao adotada

Chegados a este ponto, cumpre-nos tomar uma posicéo acerca do problema amplamente

discutido pela doutrina portuguesa e que tem vindo a ser aqui abordado.

8"FERNANDA PAULA OLIVEIRA, “O Direito de Edificar: Dado ou Simplesmente Admitido pelo Plano?, Acérdéo do
Supremo Tribunal Administrativo (1.2 Seccao) de 1.2.2001”, P. 46 825, in CJA, n.° 43, Janeiro/Fevereiro 2004, p.53
8cfr. Ac. STA processo n.° 0633/08, de 8.01.2009. No mesmo sentido, Ac. STA processo n.° 041653, de 18.06.1998
e Ac. STA processo n.° 035723, de 16.11.1999, todos disponiveis em www.dgsi.pt.
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Cremos, antes de mais, que este problema, ainda que comum a todos os direitos
fundamentais®, se revela com particular incidéncia no direito de propriedade, pois trata-se de
um direito complexo, porquanto a CRP consagra varios sentidos de propriedade, fazendo
corresponder, a cada um deles, um estatuto juridico diferente. O conflito é ainda maior quando
se tem em atencdo as normas de direito privado e as normas de direito do urbanismo e de
ordenamento do territério que regulam o direito de propriedade dos solos.

Em primeiro lugar, consideramos que o feixe de faculdades constitucionalmente
protegidas pelo direito de propriedade privada é dado pelo sistema constitucional, segundo uma
interpretacdo dos valores e principios da Constituicdo material, tratando-se, portanto, de um
problema constitucional. ® Neste sentido, dissemos ja que seguimos de perto a concecdo
apresentada por GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA.

Deste modo, e para 0 que agui nos interessa, consideramos que o direito de usar ou fruir
dos bens imoveis, comummente designado pela faculdade de utilizacdo em termos urbanisticos,
goza geralmente de protecdo constitucional, ainda que o seu exercicio se encontre condicionado
pela exigéncia de um ato administrativo prévio.

Porém, em relagdo ao direito de construir ou de edificar propriamente dito somos
forcados a concluir pela sua ndo integracdo nas faculdades que compdem o contetdo
constitucional do direito de propriedade.

A CRP consagra o direito de propriedade de forma genérica logo no art. 62.°, n.°1,
remetendo a sua conformacdo, no que respeita ao direito de propriedade dos solos, para as
regras (infraconstitucionais) de ocupacao, uso e transformacao dos solos urbanos (art. 65.%, n.° 4
CRP). Regras essas que se destinam “a disciplinar as questdes tradicionais do jus aedificandi (o
direito de construir)”.** Apesar do art. 65.°, n.° 4 CRP se referir expressamente aos instrumentos
de planeamento, ndo podemos concordar com 0s autores que dai extraem um principio de
reserva de plano, que significa a atribuicdo do ius aedificandi unicamente pelos planos
urbanisticos plurisubjetivos.

Desde logo, este entendimento vai contra o sentido literal do referido art. 65.°, n.° 4, que
se refere exemplificativamente aqueles instrumentos, ndo lhes reservando exclusivamente a
tarefa de conformar o direito de propriedade dos solos e, em consequéncia, conferir ao particular
o direito de construir.

Por sua vez, as normas de direito do urbanismo que regulam os atos administrativos de
controlo prévio das operacGes urbanisticas apontam para uma solucgdo diferente daquela que é
defendida pela maioria dos autores. Deste modo, para se dar uma resposta cabal & questdo de

saber se o ius aedificandi, enquanto atribuicdo juridico-publica conferida ao particular segundo

®Reis Novals, dinda sobre..., p.500.
%|dem, pp.495-496.
% GomEs CANOTILHO ET AL., Constitui¢do...1, p.838.
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as normas de direito publico, advém Unica e exclusivamente dos planos de ordenamento do
territério, ou se, pelo contrario, pode ser igualmente conferida pelos atos de controlo prévio
previstos no RJUE, designadamente pela licenca urbanistica, torna-se necessario analisar de que
forma o direito do urbanismo conforma o direito de propriedade e, em especial, a licenca
urbanistica, tentando descortinar qual a sua verdadeira natureza juridica.

Contudo, a partir do momento em que o ius aedificandi é conferido ao particular e
integra a sua esfera juridica, as suas expetativas quanto a possibilidade de construir sdo
legitimas e, por isso mesmo, devem ser indemnizadas quando essa faculdade Ihe € retirada (art.
22.° CRP), condicionando, desta forma, atuagio da Administracao.*

Por altimo, cumpre-nos apenas assinalar que rejeitamos as posi¢cdes que dizem ndo ser
possivel dar uma resposta universal & questdo em apreco, fazendo-a depender do caso
concreto.®® De facto, se, por vezes, se afigura dificil fixar, em termos rigorosos, o nucleo
essencial do direito de propriedade fazendo-lhe corresponder determinadas faculdades pré-
estabelecidas, a verdade é que se pode ir fazendo essa delimitacdo negativamente, excluindo a
partida algumas dessas faculdades. E, analisadas as fortes limitacGes que atualmente se imp&em
ao direito de construir ou de edificar, seja através de outros valores constitucionais que também
carecem de protecéo, seja através das normas de urbanismo e de ordenamento do territorio, é
imperioso concluir que aquele direito ndo integra o feixe de poderes constitucionalmente

previstos no direito de propriedade.

2Nos casos em que o ius aedificandi é atribuido ao particular através de planos, a Administracio deixa de dispor
livremente quanto ao momento da planificagdo (art. 143.9 RJIGT). Cfr. SOFIA SERQUEIRA GALVAO, “Jus Aedificandi,
Natureza Versus Proteccdo Constitucional — Equivocos Reiterados”, in CJA, n.° 44, Marco/Abril 2004, p.15.

%RuI PINTO DUARTE, Curso..., p.74.
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Titulo 11 — Direito do urbanismo como conformagéo do direito de
propriedade dos solos

I — No momento do planeamento

O direito do urbanismo assume-se, indiscutivelmente, como o principal mecanismo de
conformacdo do direito de propriedade dos solos, isto é, cabe ao legislador urbanistico e a
denominada organizacdo administrativa do urbanismo®, “disciplinar as questdes urbanisticas
tradicionais do jus aedificandi (o direito de construir) e do jus utendi (o direito de usar dos
solos urbanos), mas também da mudanga do destino do uso dos solos (residenciais, industriais,
desportivos, religiosos, comerciais).”® Nessa medida, no &mbito da atividade urbanistica
impde-se, por um lado, restricdes ao direito de propriedade dos particulares, nos termos do
disposto no art. 18.°, n.% 2 e 3 CRP, e, por outro, regulam-se as faculdades de exercicio
constitucionalmente protegidas pelo art. 62.° CRP, ja anteriormente referidas.”

O direito do urbanismo e a consequente conformacéo do direito de propriedade faz-se,
maioritariamente, através da planificacdo urbanistica. Na verdade, os instrumentos de
planeamento urbanistico, definidos como os “instrumento[s] de programacao e de coordenacao

97 assumem um

de decisdes administrativas individuais com incidéncia na ocupagdo dos solos
papel de destaque na emissdo de normas respeitantes a ocupagao, uso e transformacéo dos solos
(art. 65.%, n.° 4 CRP), pelo que, praticamente todo o territorio nacional se encontra abrangido por
planos urbanisticos®®. COLACO ANTUNES utiliza mesmo a expressdo urbanoplanocracia para
caracterizar o direito do urbanismo portugués®, afirmando que a planificagdo urbanistica
tornou-se na “fonte de direito de primeirissimo relevo no que toca a definicdo do contetdo do
direito de propriedade e ndo apenas dos seus limites.”*® No entanto, como afirma FREITAS DO
AMARAL, o direito de propriedade afigura-se “como limite & liberdade de conformacéo do
plano urbanistico”

Partilhando da posi¢do de FERNANDO ALVES CORREIA de que os planos urbanisticos, e

102 103

em especial os planos com eficacia plurisubjetiva, tém natureza normativa , a estes cabe a

definicdo do regime juridico do uso dos solos, que se repercute necessariamente no direito de

%*Expressido avancada por FERNANDO ALVES CORREIA, Manual...I, p.215.

%GomEes CANOTILHO ET AL., Constitui¢do...I, p.838.

% AFONSO VAz, Lei..., p.309.

"FERNANDO ALVES CORREIA, Manual...], p.355.

%FERNANDO ALVES CORREIA, “Problemas Actuais do Direito do Urbanismo em Portugal” in Revista CEDOUA, Ano
1,n°2 pp.10-11.

99COLA(;O ANTUNES, Direito Urbanistico..., p.64.

1901dem, p.70

01D1060 FREITAS DO AMARAL, Direito do Urbanismo (Sumarios), Lisboa, 1993, p.109.
102FERNANDO ALVES CORREIA, Manual...I, pp.639-643.

19350phre esta matéria, v., por todos, FERNANDO ALVES CORREIA, Manual...I, pp.602-643.
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propriedade.’™ Na verdade, sdo os planos municipais de ordenamento do territério que
procedem a “classifica¢do e qualificagdo dos solos e (...) [a] identificacdo dos perimetros
urbanos e a delimitagdo das varias categorias de solos em fung&o do seu uso dominante™® 1%,
e que, por isso mesmo, impfdem verdadeiras restricbes ao direito de propriedade, como as

designadas  expropriagdes do plano” ou expropriacdes de sacrificio®

, € regulam o
exercicio daquelas faculdades constitucionalmente protegidas, sujeitando-as, por exemplo, a
atos administrativos de controlo prévio como condigdo de exercicio pelos particulares.

Acresce ainda que, as disposi¢des dos planos territoriais tém de respeitar as “normas

199 recebendo-as e

legais que estabelecem um regime particular para certos tipos de solos
consagrando-as no seu préprio corpo regulamentar *° , como acontece, por exemplo, a RAN e a
REN, que afetam determinadas areas a restrigdes de utilidade publica e a um regime territorial
especial, condicionando as opera¢des urbanisticas que podem ser realizadas nessas areas, por
razdes agricolas ou ecoldgicas, respetivamente (art. 2.° RIRAN e art. 2.° RJREN). Estes regimes
limitativos proibem a edificagdo (arts 20.°, n.°1 e 21.° RJRAN) ou sujeitam-na aqueles
principios especialmente protegidos (art. 20.°, n°l e 2 RJREN), sendo obrigatoriamente
recebidos pelos varios planos municipais (art. 11.° RIRAN, art. 9., n.°2 RJREN e art. 73.°, n.° 2,
al. a) e n.4, al. ¢) RJIGT), conformando, deste modo, o direito de propriedade dos particulares,
impedindo-os de realizarem determinadas operag¢Ges urbanisticas ou de fruirem do solo como
até ai tinham vindo a fruir.

Por ultimo, atendendo a crescente importancia da reabilitacdo urbana e a substituicao de

um urbanismo de expansdo por um urbanismo de reabilitacio™*

, a atividade de reabilitagdo
urbana revela-se, igualmente, um importante instrumento de conformacdo do direito de
propriedade.

A reabilitagdo urbana — ou renovacdo urbana'*’ - traduz-se na “requalificacdo ou
revitalizacdo de &reas inseridas no interior das cidades, dotando-as das necessarias

infraestruturas e outras condi¢Bes que permitam uma sua ocupacédo sustentavel, a melhoria do

1%%1dem, pp.366-368.

105EEpNANDA PAULA OLIVEIRA, Novas Tendéncias do Direito do Urbanismo - De um Urbanismo de Expanséo e de
Segregacdo a um Urbanismo de Contencdo, de Reabilitacdo Urbana e de Coesdo Social, 2.2 Ed., Coimbra,
Almedina, 2012, pp.28-29.

%8¢ ainda, de entre os planos municipais de ordenamento do territério, é no plano de pormenor que esta fungdo é
mais intensa. Cfr. FERNANDA PAULA OLIVEIRA, Novas..., p.31 € FERNANDO ALVES CORREIA, Manual...1, p.368.
W7EERNANDO ALVES CORREIA, Manual...l, pp.764 ss. e FERNANDO ALVES CORREIA, Manual de Direito do
Urbanismo, Vol. Il, Coimbra, Almedina, 2010, p.132.

108 Trata-se de disposicBes dos planos territoriais que “produzem danos especiais (singulares) e graves (anormais) no
direito de propriedade do solo e, que, por isso, devem ser consideradas como tendo caracter expropriativo”
FERNANDO ALVES CORREIA, Manual...1, p.764.

19| dem, p.261.

110 para maior desenvolvimento desta matéria, vide FERNANDO ALVES CORREIA, Manual..., pp.263-343.
MFERNANDA PAULA OLIVEIRA, Novas..., p.81.

M2FERNANDO ALVES CORREIA, Manual...], pp.41-47, para quem a expressio “renovacdo urbana” se revela mais
ampla e adequada.
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respetivo ambiente urbano em geral e, ainda, de atratividade, centralidade e

multifuncionalidade das mesmas”**?

, introduzindo restri¢oes e limitacdes ao exercicio do direito
de propriedade dos particulares, tanto no momento da planificagdo urbanistica, como no
momento da execugdo dos planos.

Na verdade, o RJIGT prevé a elaboracdo de planos de pormenor de reabilitagdo urbana
(art. 91.°-A, n.%2, al. b)), devendo ser complementado com o disposto nos arts. 2.%, al. h) e 16.°
RJRU, que alude a um instrumento préprio de planificacdo no ambito da reabilitacdo urbana.

As operacOes de reabilitacdo urbana, pelas quais os proprietarios sdo 0s principais
responsaveis (art. 4.2, al. a) e art. 6.°, n.°2 RJIRU), conformam o direito de propriedade, agora ja
no designado momento de execucdo do planeamento, beneficiando de um regime préprio de
controlo prévio das operac@es urbanisticas (arts 44.° a 53.°-G RJRU), podendo ainda conduzir a
imposi¢do de uma obrigacgdo de reabilitagdo (art. 55.° RJRU), bem como, a expropriacdo (arts
61.° e 64.° RIRU) e & venda forcada (arts 62.° e 63.° RIRU)'", quer pela necessidade de realizar

a operacdo de reabilitacdo urbana, quer pelo incumprimento da obrigacéo de reabilitacéo.

I1 — No momento da execucéo dos planos

A gestdo urbanistica abarca “todas as actividades relacionadas com a ocupacéo, uso e
transformacgdo do solo, quer sejam realizadas directamente pela Administracdo, quer pelos
particulares, sob a direc¢do, promocéo, coordenagdo ou controlo daguela”, mesmo que néo
correspondam & execucdo de determinado plano urbanistico.™

A gestdo urbanistica confunde-se com a execuc¢do dos planos, uma vez que o direito do

urbanismo portugués ¢ essencialmente um direito de planificacdo, ndo havendo “gestdo

59116 99117

urbanistica sem planos™ ™, gozando, no entanto, dum caracter “criador e integrador”", quer
seja no ambito de compensacdo, de cooperacdo ou mesmo de imposi¢do administrativa.

Nesta medida, a gestdo urbanistica completa a conformacdo do direito de propriedade
dos particulares, ja iniciada pelos planos urbanisticos anteriormente explicitada.

Assim sendo, é no &mbito daquela atividade, que a Administracéo, de forma exclusiva e
por sua iniciativa, ainda que expressamente autorizada por lei, procede, através de ato
administrativo, & expropriacdo por utilidade ptblica ou expropriacdo acessoria ao plano™®, tal

como regulada no CE. A expropriacdo por utilidade publica trata-se da restricdo mais

M3rERNANDA PAULA OLIVEIRA, Novas..., p.81.

H430bre a (in)constitucionalidade da venda forcada, cfr. Luis MENEZES LEITAO, “O Regime Juridico da Reabilitacdo
Urbana e a Garantia do Direito de Propriedade”, in RJUA, n.° 31/34, 2009/2010, pp.138-143 e Ac. TC n.° 421/2009.
MUSEERNANDO ALVES CORREIA, Manual... 11, p.21.

181 dem, p.57.

17EERNANDA PAULA OLIVEIRA, Novas..., p.58.

H8FERNANDO ALVES CORREIA, Manual... I, p.131.
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significativa do direito de propriedade privada, privando o seu titular do bem sobre a qual
incide, pelo que lhe € atribuido um carécter subsidiario e de Gltima ratio (art. 11.° CE). A par da
expropriacdo por utilidade publica, a Administracdo dispde, ainda, da faculdade de “utilizagéo
de bens alheios por motivos de utilidade publica (requisicdo)” e de “introduzir especiais
limitagBGes ao uso de respectivos bens por parte dos administrados em fungdo de um interesse
plblico prevalecente (serviddes administrativas e outras restri¢ées de utilidade publica)”.**®

A Administracdo pode, ainda, proceder ao reparcelamento do solo urbano, com vista a
transformagdo de “superficies ainda ndo construidas em zonas aptas para edificacdo” ou a
preparagdo de uma “drea construida para uma mudanca de utilizacdo determinada no plano
(art. 131.°, n.°1 RIIGT).

Por fim, a designada gestdo urbanistica tradicional corresponde aos atos de controlo
prévio e aos atos de fiscalizagdo das operacOes urbanisticas, genericamente regulados no RJUE.
Trata-se de uma execucdo dispersa e casuistica® que depende da iniciativa dos particulares,
mas que, uma vez levada a cabo pela Administragdo, através do licenciamento, da comunicagéo
prévia e da autorizagdo de utilizagéo, exerce também uma fungdo conformadora do direito de
propriedade.

Ora, é exatamente essa funcdo conformadora que serd objeto de desenvolvimento no
capitulo subsequente. Na verdade, coloca-se a questdo de saber em que medida a licenga e a
comunicagdo prévia, enquanto instrumentos de gestdo urbanistica e de controlo das operagdes
urbanisticas de iniciativa particular, conformam o direito de propriedade privada
constitucionalmente consagrado, conferindo, aos titulares daquele direito, a faculdade de

construir segundo o preenchimento de determinados requisitos e/ou de determinadas condi¢des.

119 . ~ R .. .. R
JOSE EDUARDO FIGUEIREDO DIAS/FERNANDA PAULA OLIVEIRA, Nog¢Bes Fundamentais de Direito Administrativo,

3.2Ed, Coimbra, Almedina, 2013, p.322.
120FeRNANDA OLIVEIRA PAULA, Novas..., p.59.
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Titulo 11 — Atos administrativos de controlo prévio das operacées
urbanisticas

I — Regime Juridico de Edificacdo e Urbanizacéo: licenga e comunicacao prévia

O regime juridico dos atos administrativos de controlo prévio das operacdes
urbanisticas encontra-se regulado no RJUE, bem como nos diversos regulamentos municipais
gue o concretizam e que aquele estdo subordinados.

O RJUE foi aprovado pelo DL n.° 555/99, de 16 de Dezembro, tendo como funcédo
primordial a simplificacdo legislativa e procedimental, condensando num Unico diploma
legislativo o regime juridico do controlo prévio das operagfes urbanisticas, numa clara intengédo
de alcancar a futura “codificacéo integral do direito do urbanismo”.** A unificagdo do regime
juridico dos atos de controlo prévio das operacGes urbanisticas revelou-se extremamente
vantajosa, permitindo o alcance de solugGes coerentes e uniformes para situagdes
semelhantes.'?

As sucessivas alteragBes introduzidas no RIUE'® **

, traduziram-se na efetivagdo do
principio de simplificagdo procedimental e no reforco do controlo sucessivo das operagdes
urbanisticas, em detrimento do controlo prévio. Para o efeito, criou-se o procedimento da
comunicacgdo prévia, que conduziu a “quase extin¢cdo do procedimento de autorizacdo — que
ficou limitado a utilizacdo dos edificios ou suas frac¢cdes autbnomas, bem como as alteracdes
de utilizagdo dos mesmos (n° 4 do artigo 4° em conjugagdo com o artigo 62°) — e a sua

substituicdo, praticamente na integra pelo procedimento de comunicagéo prévia™?

, SUjeitando-
se cada vez mais operagdes urbanisticas aquele procedimento, quando comparado com o
procedimento de licenciamento, consagrando-se como o procedimento supletivo (art. 4.%, n.° 4,
al.h)).

O RJUE tem, entdo, por objeto o regime juridico de todas as operac@es urbanisticas, tal
como definidas no art. 2.%, al. j), englobando “todos os usos artificiais do solo sujeitos a

9126

controlo prévio do municipio™, estipulando as regras de controlo prévio e sucessivo que

incidem sobre aquelas, bem como as regras respeitantes a conservagdo dos edificios (arts.89.° a

21cfr, Preambulo do DL n.° 555/99, de 16 de Dezembro.

122FERNANDA OLIVEIRA PAULA/MARIA JoSE CASTANHEIRA NEVES/DULCE LOPES/FERNANDA MAGAS — Regime
Juridico da Urbanizagdo e Edificagdo Comentado,3.2 Ed. Reimpressdo, Coimbra, Almedina, 2012, p.39.

122 0 RJUE foi alterado pelos seguintes diplomas: DL n.° 177/2001, de 4 de Junho, L. n.° 60/2007, de 4 de Setembro
e DL. n.° 26/2010, de 30 de Margo.

124para uma sintese das inovagdes introduzidas pelo RJUE, v. FERNANDO ALVES CORREIA, “Evolugio do Direito do
Urbanismo em Portugal, em 2001, 2002 ¢ 2003”, in Revista CEDOUA, n.° 12, Ano VI (2.2003), pp.10-11.

125FEERNANDA PAULA OLIVEIRA ET AL., Regime..., p.100.
128 dem, p.35.
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92.9). A par do regime geral disposto no RJUE, existem ainda regimes especiais de atos de
controlo prévio, como sucede no ambito da reabilitacdo urbana (arts. 45.° a 53-G do RIRU)."*”’

Assim, cumpre-nos delimitar o &ambito de aplicagio dos procedimentos de
licenciamento e de comunicagdo prévia, bem como, as diferengas que se colocam em relacéo ao
regime juridico previsto para cada um dos procedimentos.

O ambito de aplicacdo das operacdes urbanisticas sujeitas a licenca e @ comunicagao
prévia (art.4.°, n.% 2 e 4, respetivamente) assenta no critério-base j& anteriormente utilizado pela
versdo originaria do RJUE: em regra, a comunicacdo prévia aplica-se as “operacdes
urbanisticas que ocorr[em] em &reas para as quais 0s parametros aplicaveis se encontram
previamente definidos com algum grau de precisdo, quer em instrumento de gestdo territorial
(plano de pormenor com determinadas caracteristicas); quer em ato administrativo (que tenha
aprovado uma operagdo de loteamento ou uma informagdo prévia muito precisa) quer na
situagdo factica existente (zona urbana consolidada)”. 128 129

Por conseguinte, o procedimento de licenga e o procedimento de comunicagdo prévia
apresentam diferengas, quer a nivel procedimental, quer a nivel substantivo. Assim, desde logo,
a competéncia para a emisséo da licenga cabe & Camara Municipal (art. 5.2, n.° 1), enquanto que
a admissdo ou rejeicdo da comunicacdo prévia cabe ao Presidente da Camara (art. 5.%, n.° 2),
devendo articular-se estas normas com o disposto na LAL.™

Tanto a licenca como a comunicacdo prévia estdo sujeitas as disposi¢des gerais do
procedimento dos atos de controlo prévio, previstas nos arts. 8.° a 13.°-A, podendo inclusive ser
apreciados em conjunto, nos termos do disposto no art. 9.°, n.° 3. No entanto, no procedimento
de licenca é possivel descortinar duas fases distintas, uma respeitante a avaliacdo e aprovagao
do projeto de arquitetura, e outra respeitante a apreciacdo dos projetos de especialidade, feita,
geralmente, por entidades externas ao municipio. Ora, é exatamente, naquela primeira fase que
0 municipio exerce uma atividade de controlo prévio discricionaria, como veremos ao diante.

Em relacdo aos fundamentos previstos de indeferimento das operagdes urbanisticas,
verifica-se uma diferenga significativa entre o regime juridico previsto para a licenga (arts. 24.°
e 25.% e o regime juridico da comunicacgdo prévia (arts. 36.° e 35.°, n.° 2). Em primeiro lugar, o
art. 24.° assume uma natureza taxativa, na medida em que sé as situagGes ai previstas podem
motivar a decisdo de indeferimento e, quando estas se verifiqguem, a Administragdo tem o dever
de proferir uma decisdo desfavoravel™, a nio ser que o interessado “se comprometa a realizar

o0s trabalhos necessarios ou a assumir 0s encargos inerentes a sua execugdo”, art. 25.°). No

12Tporém, o presente trabalho cingir-se-a ao regime geral do RJUE, fazendo referéncia aos regimes especiais
existentes quando tal seja relevante.
128 dem, p.101.

1290 ambito de aplicagdo da comunicagdo prévia néo se afigura totalmente rigoroso. Cfr. FERNANDO ALVES CORREIA,
Manual.. 111, pp.53-55 e FERNANDA PAULA OLIVEIRA ET AL, Regime..., pp.105-110.

10FERNANDA PAULA OLIVEIRA ET AL., Regime..., pl14.

1311 dem, p.306.
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entanto, e ao contrario do que dispGe o art. 36.°, n.° 1, determinando que a comunicacao prévia
deve ser rejeitada quando se “verifique que a obra viola as normas legais e regulamentares
aplicéveis, designadamente as constantes de plano municipal de ordenamento do territdrio, do
alvara de loteamento, as normas técnicas de construcdo em vigor, ou os termos de informagao
prévia existente”, os fundamentos de indeferimento estatuidos no art. 24.°, n.° 2, als. a) e b), e
n.% 4 e 5, exigem uma atuacao discricionaria por parte da Administragao.

Outra diferenca significativa prende-se com os efeitos do siléncio da Administracéo.
Assim, segundo o disposto no art. 111.°, al. a), o siléncio da Administragcdo nos procedimentos
de licenca, ou da sua alteracdo, apenas permite aos interessados recorrerem a agdo de intimacgao
judicial para préatica do ato legalmente devido, regulada nos arts. 112.° a 114.°. Por sua vez, no
ambito da comunicagdo prévia, bem como nos demais procedimentos regulados pelo RJUE —
autorizacdo de utilizacéo e pedido de informagéao prévia — o siléncio da Administragdo conduz a
formacao do deferimento técito (art. 111.°, al. c)) que se assume, assim, como o regime-regra.**

Por ultimo, em relagdo a possibilidade de revogacéo (art. 73.°) e em relagdo ao desvalor
juridico dos atos administrativos contrarios a lei, 0 RJUE néo faz qualquer diferenciacdo entre a
licenca e a comunicagdo prévia, cominando-se, nos arts. 67.° e 68.°, com a nulidade “as
licengas, as admissoes de comunicagoes prévias (...) que: a) violem o disposto em plano
municipal de ordenamento do territério, plano especial de ordenamento do territério, medidas
preventivas ou licenga ou comunicagéo prévia de loteamento em vigor; [ou] ¢) ndo tenham sido
precedidas de consulta das entidades cujos pareceres, autorizacfes ou aprovacdes sejam
legalmente exigiveis, bem como quando nédo estejam em conformidade com esses pareceres,
autorizacgdes ou aprovacdes”, a qual acresce os casos de nulidade previstos no art. 133.° do CPA

e em legislagdo avulsa.'*® ***

Il — Natureza juridica da licenca urbanistica: posi¢ado adotada

Como ja tivemos oportunidade de referir, s6 é possivel dar uma resposta cabal ao
problema juridico enunciado no presente trabalho depois de verificarmos qual a verdadeira

natureza juridica da licenca urbanistica, tal como é hoje consagrada no ordenamento juridico

182 ste artigo no se aplica & comunicacéo prévia, uma vez que o art. 36.%-A, n.° 2, ja prevé um regime especifico para
este ato administrativo de controlo prévio, havendo antes um “direito de veto” por parte da Administragdo e ndo um
dever legal de decisdo. Cfr. FERNANDA PAULA OLIVEIRA, “Algumas Questdes de Relevo no Ambito do Regime
Juridico da Urbanizagéo e Edificagdo” in Direito do Urbanismo e do Ambiente. Estudos Compilados, Cétia Marques
Cebola, Jorge Barros Mendes, Marisa Caetano Ferrdo, Susana Almeida (coord.), Lisboa, Quid Juris, 2000, p. 167.
133%FERNANDA PAULA OLIVEIRA ET AL., Regime..., pp.501-502.

134MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOs, Direito Administrativo Geral, Tomo Ill, 2.2 Ed.
Reimpressao, Lisboa, Publicagdes D. Quixote, 2009, p. 179; FERNANDO ALVES CORREIA, Manual...III, pp.310-320 e
FIGUEIREDO DIAS ET AL, Nogdes..., pp.229 e 234-235, definem as invalidades urbanisticas como invalidades mistas,
que introduzem alteracdes e derrogacdes ao regime geral previsto no CPA.
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portugués.

Na verdade, a questdo da natureza juridica da licenca urbanistica esta intimamente
ligada com o problema de saber em que medida é que os atos de controlo prévio das operagoes
urbanisticas, maxime a licenca de construcdo, constituem ou ndo uma restricdo ao direito de
propriedade privada por contenderem com o ius aedificandi.’®> Como ficou exposto,
consideramos que o ius aedificandi ndo constitui, segundo o sistema constitucional portugués,
uma faculdade integrante do conteudo constitucionalmente protegido pelo art. 62.° CRP, mas
antes uma atribui¢do juridico-publica dada ao particular-proprietario segundo as normas de
direito pablico. Posto isto, é preciso saber o mecanismo através do qual € conferido o ius
aedificandi ao particular: essa atribuicdo resulta unicamente dos planos de ordenamento do
territério ou, pelo contrario, pode também ser atribuida pelos atos de controlo prévio das
operag0es urbanisticas, em especial, pela licenga de construgdo?

A doutrina portuguesa é unénime quanto & forma de atuacdo levada a cabo pela
Administragdo (municipal) no ambito de um procedimento de licenciamento urbanistico. De
facto, ndo ha davidas que, apesar de se preverem cada vez mais formas alternativas de atuagao,
em especial no direito do urbanismo*®, a licenca urbanistica é um verdadeiro ato administrativo,
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quer se adote a concec¢do ampla de MARCELLO CAETANO ™', quer se adote a concegdo restrita de

ROGERIO SOARES. ™ 1+

Adotando uma posicdo intermédia’*’, o art. 120.° CPA diz que sdo atos administrativos
“as decisdes dos 6rgaos da Administracdo que ao abrigo de normas de direito pablico visem
produzir efeitos juridicos numa situacdo individual e concreta”, podendo-se afirmar que a
licenca urbanistica retne todos os requisitos previstos.

Por conseguinte, as posicdes divergentes surgem quanto a classificacdo tipoldgica que
se deve atribuir a licenca urbanistica, tendo em atengdo a natureza dos efeitos juridicos que
produz na ordem juridica."**

Adiantamos, desde ja, que a nossa opinido tende a considerar a licenga urbanistica como
um ato administrativo constitutivo de direitos para o particular, nomeadamente do ius

aedificandi, na medida em que, cria ex novo um poder juridico na esfera juridica do

1%5Neste mesmo sentido, FERNANDA PAULA OLIVEIRA, “O Novo Regime de Urbanizagio e Edificagio — A Visdo de
Um Jurista” in Revista CEDOUA, Ano 1V, 2.2001, n.° 8, p.36.

16FERNANDA PAULA OLIVEIRA ET AL., Comentario..., p.319.

1875egundo MARCELLO CAETANO, 0 ato administrativo é a “conduta voluntaria de um 6rgdo da Administracéo que,
no exercicio de um poder publico e para prossecucdo de interesses postos na lei a seu cargo, produza efeitos
juridicos num caso concreto”. Cfr. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, Vol. I, 10.2 Ed., 7.2
Reimpressdo, Coimbra, Almedina, 2001, p.428.

18ROGERIO EHRHARDT SOARES, Direito Administrativo, Coimbra, 1978, p.76.

%%para uma melhor compreensdo destas posicdes, cfr. José CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Algumas Reflexdes a
Proposito da Sobrevivéncia do Conceito de “Acto Administrativo” no Nosso Tempo”, in Estudos de Homenagem ao
Professor Rogério Soares, BFDUC, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, pp. 1191-1193.

10 MARIO DE ALMEIDA, Teoria.., p.114.

IMARIO DE ALMEIDA, Teoria..., p.135.
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2 A licenca urbanistica insere-se, assim, nos atos permissivos positivos'®, por

particular
conferir situacdes juridicas vantajosas para o particular e por “constitu[ir] direitos em favor dos
particulares em &reas de actuagdo sujeitas pela lei a proibigdo preventiva™*, distinguindo-se,
assim, das autorizagdes-permissivas, isto ¢, “[d]os atos administrativos através dos quais a
Administracdo vai permitir o exercicio pelos particulares de actividades correspondentes a um
direito pré-existente, condicionado pela lei”*. A distingdo entre licenca-autorizagio e
autorizacdo-permissiva estd precisamente no facto de o particular ainda ndo ser titular de
qualquer direito, sendo esse direito conferido pela Administracdo, consoante o caso concreto; ao
invés, na autorizagdo-permissiva, o particular ja € titular do direito, mas o seu exercicio
encontra-se condicionado a um ato prévio da Administracdo, justificado pela necessidade de
harmonizag&o de interesses publico e privados.**®

Consideramos, no entanto, que a natureza (constitutiva) da licenga de construcdo ha de
resultar do regime juridico do licenciamento urbano, designadamente pela natureza dos poderes
exercidos pela Administracdo.™*’ 14

Desde logo, e principalmente, o exercicio de poderes discricionarios por parte da
Administracdo no &mbito da licenca urbanistica é suficiente para atribuir aquela natureza
constitutiva. Ao contrario do que acontece com a comunicagdo prévia — ato de controlo prévio
que contende igualmente com o ius aedificandi do proprietario, ao admitir ou néo a realizagdo
de determinada operacdo urbanistica — o legislador conferiu poderes discricionérios a
Administracdo no ambito do procedimento de licenciamento urbanistico, em virtude da
impossibilidade de prever todas as situacdes que possam ter expressdo na vida real e concreta'®,
atribuindo ao agente administrativo a funcdo de avaliar e harmonizar todos os interesses em

150 151

presenca , @ que acresce um especial dever de fundamentagdo, segundo o art. 124.°, n.° 1

142MARCELLO CAETANO, Manual...| p.453, MARIO DE ALMEIDA, Teoria.., p.136, SERVULO CORREIA, Nogdes de Direito
Administrativo, Vol. I, Lisboa, Editora Danubio, 1982, p.457.

13\ ARCELLO CAETANO, Manual...1, p.459.

1F1GUEIREDO DIAS ETAL., NogBes..., p.187.

%51dem, p.196.

146\MARCELLO CAETANO, Manual...I, p.111, DioGo FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Vol. 11, 2.2
Ed., Cascais, Almedina, 2011, pp.288-289, ROGERIO SOARES, Direito..., pp.114-116, MARCELO REBELO DE SOUSA ET
AL., Direito Administrativo...1l1, p.106, SERvULO CORREIA, Nog¢0es...1, pp.460-461.

4TEERNANDA PAULA OLIVEIRA, “As Licencas de Construgio e os Direitos de Natureza Privada de Terceiros” in
Estudos em Homenagem ao Professor Rogério Soares, BFDUC, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, pp.992-993; Ana
Pereira de Sousa, “A Natureza Juridica do Acto de Licenciamento Urbanistico. Contributo para um Estudo da
Natureza Juridica da Licenga Urbanistica”, in O Urbanismo, o Ordenamento do Territério e os Tribunais, Fernanda
Paula Oliveira (coord.), Coimbra, Almedina, 2010, pp.187-188.

¥8Em sentido contrario, cfr., entre outros, FERNANDO ALVES CORREIA que define a licenga como o “acto
administrativo autorizativo por meio do qual a Administragdo realiza um controlo prévio da actividade dos
administrados”, Manual.. 111, p.47.

149\ARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, Tomo I, 2.2 Ed., Lishoa, D.
Quixote, 2006, p.181, FERNANDA PAULA OLIVEIRA, “As Licengas...”, p.999.

1ORAQUEL CARVALHO, “O Deferimento Tacito em Direito do Urbanismo e do Ambiente. Breves Reflexdes.” in
RJUA, n.° 31/34, Jan/Dez 2009/2010, p.405.

1¥1D1060 FREITAS DO AMARAL, Curso... 11, pp.95-98 sobre os motivos da atribuicdo de poderes discricionarios.
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CPA.

Assim sendo, nos termos do art. 20.°, cabe a Administracdo, aquando da apreciagdo e
aprovacdo do projeto de arquitetura, indagar sobre a conformidade do mesmo com a “insercao
urbana e paisagistica das edifica¢fes, bem como sobre 0 uso proposto” (n.° 1), segundo uma
“perspectiva formal e funcional, tendo em atencdo o edificado existente, bem como o espaco
publico envolvente e as infra-estruturas existentes e previstas” (n.° 2). Também em relagdo a
apreciagéo e consequente aprovacao do projeto de arquitetura das operagdes de loteamento, das
obras de urbanizagéo e trabalhos de remodelacéo de terrenos, a Administragdo exerce poderes
discricionarios ao apreciar “0 USO € a integracdo urbana e paisagistica”, de acordo com o art.
21.°. Na verdade, apesar de se introduzirem “aqui elementos de vincula¢do, n&do resultam
duvidas de que é deixada a Administracdo um espago de apreciagdo propria que se reconduz,
indubitavelmente, ao dominio de discricionariedade administrativa” %

Por sua vez, no ambito do indeferimento do pedido de licenciamento, o exercicio de
poderes discricionérios € especialmente visivel. Desde logo, a Administragdo € dada a
possibilidade de optar por indeferir ou deferir a licenca urbanistica requerida quando, estando
perante uma das operacdes urbanisticas referidas no art. 4.°, n.° 2, als a) a ¢), “a operagéo
urbanistica afectar negativamente o patrimonio arqueolégico, historico, cultural ou
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paisagistico, natural ou edificado ou “constituir, comprovadamente, uma sobrecarga

incomportavel para as infra-estruturas ou servigos gerais existentes” (art. 24.%, n.° 2, als a) e

b)), mesmo vigorando o denominado principio da taxatividade do indeferimento.™

Quando o
pedido de licenciamento recair sobre uma das operagdes urbanisticas previstas no art. 4.°, n.° 2,
als c) e d), a Administragéo pode, ainda, decidir negativa ou positivamente, se a obra em causa
“seja susceptivel de manifestamente afectar o acesso e a utilizagdo de imoveis classificados de
interesse nacional ou interesse publico, a estética das povoacdes, a sua adequada insercéo no
ambiente urbano ou a beleza das paisagens”, de acordo com o art. 24.°, n.° 4.

Desta forma, a0 mesmo tempo que se permite a Administracdo optar por uma decisao de
indeferimento ou de deferimento do pedido de licenciamento apresentado, quando verificadas
determinadas circunstancias, utilizam-se conceitos indeterminados-tipo, isto é, ‘“conceitos
elasticos (...) que (...) expressam de modo difuso factos ou valores nos quais as situacdes

concretas da vida n&o se podem encaixar com rigor”**

, que cabe a Administragdo preencher e
aplicar ao caso concreto, segundo os critérios indicados na lei.*®

Pelo exposto, é forcoso concluir que sdo atribuidos a Administracdo amplos poderes

12FERNANDA PAULA OLIVEIRAET AL., Regime..., p.284.

18Art. 24.9, 0.2 2, al. @) RIUE.

154FERNANDA PAULA OLIVEIRAETAL., Regime..., pp.306-307, FERNANDO ALVES CORREIA, Manual...111, p.146.
155FERNANDO ALVES CORREIA, Manual...I11, pp.148-149.

1%8para uma melhor compreenséo dos fundamentos de indeferimento do pedido de licenciamento que pressupdem o
exercicio de poderes discricionarios, v. quadro informativo de FERNANDA PAULA OLIVEIRA ET AL., Regime..., pp.309-
310.
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discricionarios no ambito do licenciamento urbanistico™’, cabendo-lhe “determin[ar] [d]os
factos e interesses relevantes para a decisdo” e/ou “determin[ar] o conteldo concreto da
decis@o a tomar”, designadamente, através do preenchimento de conceitos indeterminados
utilizados pelo legislador que pressupdem, quer uma valoracdo objetiva, quer subjetiva, do
“6rg&o administrativo aplicador do Direito” **®

Assim sendo, e em contradi¢do com o atual regime juridico previsto para a comunicagdo
prévia, que, como vimos, ndo confere poderes discricionarios a Administracdo™®, havendo
apenas uma simples comunicagao por parte do particular @ Administracdo de que vai proceder a
realizacdo de determinada obra, podemos afirmar que a licenca urbanistica é um verdadeiro ato
administrativo constitutivo do direito de construir. Na verdade, cabe a Administracdo, tendo em
conta as opgOes tomadas a nivel de planeamento territorial, avaliar os interesses em jogo,
através do exercicio de poderes discricionarios, préprios dos atos administrativos
constitutivos.*®

A tese aqui expendida sai ainda reforcada se atendermos a outros aspetos do regime do
licenciamento, que divergem, em grande medida, com o disposto para 0s outros atos de controlo
prévio também regulados pelo RJUE, designadamente, da comunicagéo prévia.

Desde logo, em consonancia com as caracteristicas normalmente apontadas como
expressdo do uso de poderes discricionarios™, o legislador permite a aposicdo de clausulas
acessorias quando ha uma proposta de indeferimento do pedido de licenciamento. Diz, entdo, o
art. 25.%, n.° 1, que, estando em causa “0s fundamentos [de indeferimento] referidos na alinea b)

do n.° 2 e no n.° 5 do artigo anterior, pode haver deferimento do pedido, desde gue o requerente,

na audiéncia prévia, se comprometa a realizar os trabalhos necessarios ou a assumir 0s
encargos inerentes a sua execucdo, bem como os encargos de funcionamento das
infraestruturas por um periodo minimo de 10 anos”, acrescentando-se, no n.° 4 do mesmo
preceito, que “a presta¢do da caugdo (...) bem como a execu¢do ou manutengdo das obras de
urbanizagdo que o interessado se compromete a realizar ou a camara municipal entenda

indispensaveis devem ser mencionadas expressamente como condicdo do deferimento”

(sublinhado nosso).
Desta forma, permite-se a assuncdo de obrigagdes estranhas ao pedido de licenciamento
pelo particular, quer através da celebragdo de um contrato entre a Administragédo e o particular,

quer através da aposi¢do de uma clausula modal no ato administrativo proferido, para que, desse

ITRAQUEL CARVALHO, “O Deferimento Técito...”, p.405., FERNANDA PAULA OLIVEIRA, “As Licengas...”, p.994.

158 REITAS DO AMARAL, Curso...11, pp. 104-105 e 120.

1%j040 MIRANDA, A Funcdo Publica Urbanistica e o seu Exercicio por Particulares, texto policopiado, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico-Politicas Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito, 2011, p.484.

%M ARIO DE ALMEIDA, Teoria..., p.136.

161E1LIpA URBANO CALVAO, Os Actos Precarios e os Actos Provisdrios no Direito Administrativo, Estudos e
Monografias, Universidade Catolica Portuguesa, Porto, 1998, p.68.
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modo, a licenca seja deferida.’®® Na verdade, apesar do legislador fazer referéncia a uma
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condicdo, consideramos, a semelhanca de FERNANDA OLIVEIRA PAULA ET AL.™” e FILIPA

CALVAO™ que se trata de um verdadeiro modo, na medida em que contende com o “equilibrio

99165

interno do ato administrativo”™>, permitindo “contornar obstaculos legais e materiais que, de

outra forma, levariam ao indeferimento da pretensdo do particular (...), em que o “ndo” é
substituido pelo “sim, mas™ 1%

Por outro lado, estabelece-se um regime excecional para os casos de siléncio da
Administragdo, no &mbito dos procedimentos de licenciamento. Em contradicdo com o regime-
regra disposto para os demais procedimentos regulados pelo RIUE'®, bem como, com as

solucdes legais ultimamente adotadas no &mbito do direito do urbanismo e do ambiente®®

,oart.
111.° al. a) determina que “tratando-se de ato que devesse ser praticado por qualquer 6rgéo
municipal no ambito do procedimento de licenciamento, o interessado pode recorrer ao
processo regulado no artigo 112.°”, conferindo apenas um interesse em agir em juizo no &mbito
do processo de intimagdo judicial para prética de ato legalmente devido, quando a
Administracéo, tendo obrigacdo a fazé-lo, ndo decide o pedido de licenciamento apresentado
pelo particular no prazo previsto para o efeito.’®® Na verdade, por estarmos perante um ato
administrativo constitutivo de direitos, maxime do ius aedificandi, que implica o exercicio de
amplos poderes discricionarios por parte do drgdo decisor e a intervencdo de titulares de varios

interesses divergentes'’® "

, 0 legislador sentiu necessidade de acautelar a atividade de
apreciacdo e valoracdo proprias da licenca urbanistica, prevendo um regime excecional ao
deferimento tacito nos casos em que a Administracdo ndo pratique um ato dentro do prazo
estabelecido para o efeito. Partilhamos, assim, a tese defendida por MARIO DE ALMEIDA que, a
propdsito do art. 108.°, n.° 1 do CPA, afirma que é “sobretudo nos dominios das autorizagdes
permissivas do exercicio de direitos, em que a intervencdo limitativa da Administracdo é
legalmente configurada com tracos de excecionalidade, por se tratar de dominios de restricao

excecional da esfera juridica dos particulares (...), que a lei [especial] tenderd a associar a

162\ ARCELO REBELO DE SousA ET AL., Direito Administrativo...111, p.100, consideram que nestes casos existe apenas
um deferimento parcial.

163ERNANDA PAULA OLIVEIRAET AL., Regime..., p.321.

184F1LIPA CALVAO, Os Actos..., p.133. A observacdo de Filipa Calvdo foi feita propésito do DL n.° 445/91, mas é
perfeitamente aplicavel ao atual art. 25.°, n.° 4 RJUE, uma vez que as formulagdes legais sdo idénticas.

1857 1GUEIREDO DIAS ETAL., Nogdes..., p.239.

188F)Lipa CALVAO, Os Actos..., p.66.

7Art. 111.9, al. ¢) RJUE.

188para uma breve resenha das solugBes, cada vez mais frequentes, de deferimento tacito, vide RAQUEL CARVALHO,
“O Deferimento...”, p.397-404.

18%FERNANDO ALVES CORREIA, Manual...111, p.329.

1% /eja-se, a titulo de exemplo, os artigos dedicados & consulta de entidades externas (arts. 13.° a 13.0-B e 42.9 e &
consulta pablica (art. 22.°) do RJUE.

1"INeste sentido, propugnando pela incompatibilidade do deferimento tacito nestes casos, vide RAQUEL CARVALHO,
“O Deferimento...”, p.415.
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inércia da Administracdo uma presuncéo de assentimento”.*’?

Apos a andlise cuidada do regime juridico da licenca urbanistica, bem como das varias
disposicdes que regulam o procedimento da comunicagdo prévia, podemos concluir que o ius
aedificandi constitui uma atribuicdo juridico-publica conferida ao proprietario, quer através dos
planos de ordenamento do territério com eficicia plurisubjetiva, quer através das licengas
urbanisticas proferidas pelos 6rgdos municipais'”, que, desta forma, assumem a natureza de ato
administrativo constitutivo de direitos.'"* "

De facto, como tivemos oportunidade de expor, as autarquias locais tém autonomia para
indeferir os pedidos de licenciamento, mesmo que o pedido esteja conforme com as disposicdes

do plano, nos termos do art. 24.° daquele diploma legal'™

, sendo-lhe igualmente exigido a
formulagdo de juizos valorativos, mediante o preenchimento de conceitos indeterminados
insertos em diversas disposi¢Oes legais. As autarquias locais gozam, entdo, de verdadeiros
poderes discricionarios, emitindo atos com contetido inovatorio que regulam a situacéo juridica
do proprietario.

Porém, quando estamos perante operaces urbanisticas sujeitas ao procedimento de
comunicagdo prévia, segundo os termos do disposto no art. 4.°, n.° 4, o ius aedificandi j& ndo é
atribuido pelo ato administrativo stricto sensu, mas antes pelos planos urbanisticos. De facto, as
operagOes urbanisticas que compdem o objeto da comunicagdo prévia pressupdem uma
regulamentagdo planificatoria mais densa que fixe “0S parametros e os critérios aplicaveis
[aquelas] operagOes urbanisticas”, ndo se prevendo o exercicio de poderes discricionarios por
parte do 6rgdo administrativo, tratando-se, antes, de um ato de conteddo vinculado.*”” Pelo que,
o legislador urbanistico criou uma rigida distincéo entre o licenciamento e a comunicacao prévia
que ndo pode ser descurada, determinando, assim a existéncia de dois tipos de atos
administrativos com naturezas juridicas distintas.'”

Deste modo, ao contrario do que se passa quando estamos perante uma operacao

urbanistica sujeita a comunicacdo prévia, em que o particular tem o direito a exigir a sua

12\ ARIO DE ALMEIDA, Teoria..., p.153.

17¥Neste mesmo sentido, FERNANDA PAULA OLIVEIRA, “O Direito de Edificar..”, p.53

1"Em sentido contrario, a maioria da doutrina denominada publicista considera que o ius aedificandi é uma
atribuicéo juridica-publica segundo as normas de Direito Publico, conferida exclusivamente pelas disposi¢fes dos
planos de ordenamento do territorio. Cfr. supra Titulo I, 1. Também CLAUDIO MONTEIRO, “A Fiscalizagdo Municipal
das Operagfes Urbanisticas” in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Vol. IV, Edicdo da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra Editora, 2010, p.422.”.

Em sentido idéntico, embora sem extrair a consequéncia referida, FERNANDA PAULA OLIVEIRA ET AL., Regime...,
p.326, definindo a licenga urbanistica “como uma autorizagdo constitutiva de direitos, pela qual a Administragéo
constitui direitos em favores dos particulares, em areas que, salvo a pratica deste acto administrativo, se lhes
encontram vedadas por se considerar, em abstracto, que a sua atribuicéo lesaria o interesse publico”.

178Esta questéio é igualmente formulada por FERNANDA PAULA OLIVEIRA, O Direito de Edificar-..., p.52.

1"EERNANDA PAULA OLIVEIRA ET AL., Regime..., pp.345.

183080 MIRANDA, A Fungdo...,p.487. Em sentido contrério, dizendo que, em virtude das sucessivas alteraces do
RJUE, ja ndo faz sentido proceder-se a distingdo entre licenca e autorizagdo, FERNANDA PAuLA OLIVEIRA ET AL.,
Regime..., p.98.
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admissdo quando cumpra a totalidade dos requisitos legais previstos, ndo cabe ao particular “um

99179

direito a licenca™ " urbanistica.

Por fim, sempre se dird que a natureza constitutiva da licenga urbanistica verifica-se em
relagdo a todas as operacBes urbanisticas sujeitas a esse procedimento’®, uma vez que as
caracteristicas enunciadas, que Ihe conferem natureza constitutiva, verificam-se
independentemente da operacdo em causa, ndo havendo razGes para se proceder a qualquer

distingéo.

1FERNANDA PAULA OLIVEIRA, “As Licengas...”, p.994.
18Em sentido contrario, ANA PEREIRA DE SOUSA, “A natureza...”, pp.188-190.
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Conclusoes

Da tese expendida ao longo do presente trabalho, podemos assinalar as seguintes

conclusoes:

1. O direito de propriedade privada, tal como consagrado no art. 62.° CRP, constitui um direito
fundamental, na medida em que se trata de uma posicao juridica subjetiva fundada no sistema
unitério constitucional norteado pelo principio da dignidade humana, subordinado a uma forte
dimenséo social, que encerra em si diversas faculdades, a saber: faculdade de adquirir bens,
faculdade de se transmitir livremente os bens de que se é proprietario, faculdade de ndo se ser
privado dos bens, bem como, a faculdade de usar e fruir.

2. Em virtude do critério de determinabilidade, avancado pela maioria da doutrina, podemos
concluir que o direito de propriedade goza de natureza anadloga aos direitos, liberdades e
garantias, uma vez que 0 seu conteldo constitucional é determinado e determinavel pelas
opgOes constitucionais vertidas, valendo por si sg, ainda que, por vezes, se exija a intervengdo
positiva do Estado, gozando, assim, do regime juridico especial previsto para os direitos,
liberdades e garantias, de acordo com o art. 17.° CRP.

3. No entanto, o direito de propriedade privada so reveste natureza analoga em relacdo aquelas
faculdades constitucionalmente protegidas que se revelam suficientemente determinaveis a nivel
constitucional, cabendo aos agentes aplicadores do Direito fazer uma andlise concreta no
sentido de averiguar quais as faculdades que ai se incluem, sendo certo que é possivel, desde
logo, excluir o ius aedificandi.

4. A doutrina portuguesa divide-se em relacdo a questdo de saber se o ius aedificandi faz parte
do contetdo constitucionalmente protegido do direito de propriedade privada, ou se, pelo
contrario, constitui uma atribuicdo juridico-pablica ditada pelas normas de direito publico,
maxime de direito do urbanismo e de ordenamento do territério, sendo, desde logo, possivel
descortinar uma concecéo privatista e uma conce¢do publicista. A concec¢do privatista defende
que o ius aedificandi constitui uma faculdade integrante do contetdo constitucional do direito
de propriedade, embora sujeito a um ato administrativo prévio como condigdo do seu exercicio,
socorrendo-se das normas de direito privado que regulam os poderes do proprietério para
sustentar a sua tese. Por outro lado, a concecdo publicista rejeita esse entendimento, apoiando-se
no contexto urbanistico atual que condiciona fortemente o ius aedificandi.

5. O supracitado problema é, ao contrério do que varios autores defendem, um problema
constitucional, que deverd ser solucionado com recurso & unidade normativa do sistema
constitucional, assente no principio da dignidade da pessoa humana. Desta forma, rejeitando a
tese que julga impossivel dar uma resposta definitiva e geral ao problema, consideramos que o

ius aedificandi ndo faz parte daquelas faculdades enunciadas, na medida em que a Constitui¢éo
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(art. 65.%, n.° 4) remete a sua conformacdo para o legislador ordinario, designadamente para as
normas de ocupacao, uso e transformacao dos solos urbanos.

6. Por conseguinte, a questdo de saber se o ius aedificandi, enquanto atribuicao juridico-publica,
advém Unica e exclusivamente dos planos urbanisticos com eficacia plurisubjetiva, ou se pode
igualmente advir dos atos administrativos de controlo pérvio das operagfes urbanisticas, so
pode ser respondida depois de descoberta a natureza juridica da licenca urbanistica.

7. O direito do urbanismo assume-se como o principal mecanismo de conformacdo do direito de
propriedade, na medida em que, quer no momento do planeamento, quer no momento da
execucdo dos planos, interfere com o direito de propriedade dos particulares, impondo
restricbes, devidamente autorizadas pela Constituicdo, e regulando as faculdades
constitucionalmente protegidas pelo art. 62.° CRP. Assim sendo, no momento do planeamento,
temos os planos urbanisticos com eficacia plurisubjetiva que definem o regime juridico do uso
dos solos e que podem conter verdadeiras expropriag@es, 0s regimes juridicos da RAN e da
REN que estipulam um regime territorial especial, segundo os fins especificos que visam
prosseguir, e, por Gltimo, os planos de pormenor de reabilitagdo urbana. Por sua vez, no
momento da execucgdo dos planos, ou, mais amplamente, na atividade de gestdo urbanistica,
salientam-se os atos de expropria¢do por utilidade publica, em que a Administragdo, autorizada
pelo legislador, restringe em absoluto o direito de propriedade, os atos de reparcelamento dos
solos urbanos e os atos que estabelecem servid@es administrativas.

8. No entanto, a atividade conformadora exercida pelo direito do urbanismo é especialmente
visivel nos atos administrativos de controlo prévio das operagfes urbanisticas, regulados no
RJUE.

9. Na verdade, o procedimento de licenciamento e o procedimento de comunicagdo prévia
contendem com o ius aedificandi dos proprietarios, ao impedirem, admitirem ou condicionarem
determinada operagdo urbanistica. No entanto, o regime juridico previsto para cada um desses
atos urbanisticos de controlo prévio difere subjetiva e procedimentalmente, fazendo com que a
natureza juridica desses atos seja diferente.

10. Assim, a questdo de saber se o ius aedificandi pode também ser conferido ao particular
através da licenca urbanistica ha de resultar da classificacdo dogmatica que se atribua a licenga
urbanistica que, por sua vez, resulta do tipo de poderes exercidos pela Administracdo no &mbito
daquele procedimento de licenciamento. De facto, os autores que tendem a considerar o ius
aedificandi como atribuigdo juridico-publica conferida unicamente pelos planos urbanisticos
com eficécia plurisubjetiva, negam natureza constitutiva a licenca, conferindo-lhe apenas a
natureza de autorizagao-permissiva.

11. E inequivoco que, no ambito do procedimento de licenciamento, o legislador conferiu &
Administracdo amplos poderes discricionarios, tendo em vista a impossibilidade de prever todas

as situacdes concretas que possam vir a ser submetidas a apreciacdo da Administragdo, quer no
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momento de apreciacdo do projeto de arquitetura, quer no momento da decisao final, quer ainda
na faculdade de apor clausulas modais.

12. Por conseguinte, consciente dos varios interesses envolvidos e da necessidade de apreciagao
objetiva e subjetiva por parte da Administracdo, conseguida através do exercicio de poderes
discricionarios, o legislador contemplou um regime excecional ao regime-regra do deferimento
tacito, no que respeita aos atos a praticar no procedimento de licenciamento.

13. Conclui-se, entdo, que a licenga urbanistica € um verdadeiro ato administrativo constitutivo
de direitos, que, em concorréncia com os planos urbanisticos, confere ao proprietario o ius
aedificandi, 0 mesmo j& ndo se passando com a comunicacao prévia também regulada no RJUE.
Na verdade, a Administracdo (municipal) goza de autonomia em relacdo aos planos
urbanisticos, ndo se limitando a aplicar as suas disposigdes aos casos concretos, mas, outrossim,
a criar atos de conteudo inovatorio, que podem ir além das disposi¢des dos planos e, em Ultima

instancia, podem indeferir pretens@es previamente admitidas pelos planos.
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