5 bl .
@ p Revista Eletroénica de Direito Piiblico
L}

Das reservas de urbanizacao

Urban reservations

GONGALO DE ANDRADE FABIAO

VOL. 3 N° 3 DEZEMBRO 2016

WWW.E-PUBLICA.PT

ECIP & vEs [DP

INSTITUTO DE CIENCIAS it 2 CENTRO DE INVESTIGAGAO
JURIDICO-POLITICAS DE DIREITO PUBLICO

ISSN 2183-184x



e-Piiblica Vol. 3 No. 3, Dezembro 2016 (247-264)

DAS RESERVAS DE URBANIZACAO

URBAN RESERVATIONS

GONCALO DE ANDRADE FABIAO!
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
Alameda da Universidade - Cidade Universitaria
1649-014 Lisboa - Portugal
goncaloafabiao@gmail .pt

Resumo: No ambito da discricionariedade administrativa de formacgdo dos
planos diretores municipais (PDM), planos de pormenor (PP) e planos de
urbaniza¢do (PU) pelas autarquias locais, é frequente a subordinagdo do
licenciamento de operacdes urbanisticas em determinada drea a elaboracdo de
um plano concretizador da regulagdo dessa mesma drea. No presente trabalho,
apresentam-se solugdes para colmatar a inércia da Administracdo Publica na
criacdo desses planos concretizadores.

Abstract: In the matter of local autarkies discretionary powers when planning,
it occurs often the subordination of a construction claim in a given area to the
specifications of a future urban plan yet to be prepared. In this study, we present
solutions to the Public Administration’s inertia concerning the preparations of
those urban plans.
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1. Introdugao’

O tema que nos propomos abordar prende-se com as reservas de
urbanizagdo. As reservas de urbanizacdo sdo uma figura que surge como
consequéncia de disposi¢cdes de um plano, que ndo sdo diretamente aplicdveis,
uma vez que necessitam — por op¢do da Administra¢do vertida no plano — de
especificagdes a serem concretizadas por outros planos. O problema coloca-se,
principalmente, a nivel municipal e nas relacdes entre o Plano Diretor Municipal
(PDM) e Plano de Urbanizacdo (PU) e os Plano de Pormenor (PP).

FeErNANDA PauLa OLIVEIRA designa as reservas de urbanizagdo como
vinculos de inedificabilidade por tempo indeterminado®. Por norma, ndo se
consideram como verdadeiras reservas de urbanizagdo as situagdes em que
um PDM estabelece normas de contetido supletivo. Contudo, hd doutrina* que
defende um ambito das reservas de urbaniza¢do que inclua algumas situacdes
em que o PDM estabeleca normas de contetdo supletivo, quando estas tenham
um cardter restritivo, permitindo apenas pequenas intervengdes no edificado
existente. Esta distin¢do € feita, sobretudo, na doutrina italiana, que distingue
reservas de urbanizacdo absolutas e reservas de urbanizagdo relativas®.

Diferente das reservas de urbanizacdo sao as reservas de solo, que se
apresentam como um novo instrumento de execucdo dos planos. Surgiram, na
lei, pela primeira vez no artigo 18.° da Lei n.° 31/2014, de 30 de maio (doravante
Lei de Bases) e, posteriormente, no novo artigo 154.° do Regime Juridico dos
Instrumentos de Gestdo Territorial (doravante RJIGT).

O ponto de encontro das reservas de solo com as reservas de urbaniza¢do
€ a restricdo ao ius aedificandi, sendo que as reservas de solo podem traduzir-
se numa restricdo absoluta ao direito de propriedade. De facto, verificando-se
uma reserva de solo — apenas nas situacdes de execugdo de infraestruturas,
equipamentos ou espacos verdes —, a Administragdo Publica € obrigada a adquirir
o direito de propriedade do particular, se ndo iniciar a execu¢ao dentro do prazo
previsto (cfr. o n.°l e o n.° 2 do artigo 154.° do RJIGT), estabelecendo o n.° 3 do
artigo 154.° do RJIGT um prazo supletivo de cinco anos. Findo este prazo e se a
execugdo nao se tiver iniciado por razdes imputdveis a Administracdo Publica, a
reserva de solo caduca (cfr n.°4 e n.° 5 do artigo 154.° do RJIGT).

Embora seja latente que as reservas de solo ndo sdo, de todo,

2. O estudo que se apresenta corresponde a preparagdo — com ligeiras alteragdes que visa-
ram principalmente a atualiza¢@o dos diplomas legais referidos ao longo do texto — da prova
oral de melhoria de Direito do Urbanismo, que fizemos com o Professor Doutor JoAo MIRANDA.
E devido um sentido agradecimento ao Professor Doutor JoAo MirRANDA pelo incentivo a publi-
cacdo, pelo debate que tivemos e pela revisao do texto final. Nao obstante, qualquer incorre¢ao
ou imperfei¢do que permaneca € da exclusiva responsabilidade do autor.

3. Cfr. FERNANDA PAULA OLIVEIRA, A Discricionariedade de Planeamento Urbanistico Mu-
nicipal na Dogmatica Geral da Discricionariedade Administrativa, Coimbra, 2011, p. 307.

4. Ibidem.

5. Cfr. NicoLa AssiNt, Trattato di Diritto Amministrativo vol. XXX — Pianificazione Urba-
nistica e Governo del Territorio, Itdlia, 2000, pp. 194 ss..
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coincidentes com as reservas de urbanizagdo, as primeiras pedem uma opiniao
critica.

Este novo instrumento de execucdo dos planos apresenta-se como
um auténtico terror para os particulares. No fundo, a Administracdo Publica
que insira no seu PDM uma reserva de solo incidente num terreno particular
estd a criar uma “lista de compras de propriedade privada”! Mas ndo é s6! A
Administracdo Publica faz uma “lista de compras a prazo”: em cinco anos, o
particular pode esperar ficar sem o seu terreno, a ndo ser que a Administracio
Publica tenha qualquer coisa mais interessante para fazer e se “esqueca” de
adquirir, pois nesse caso, ja ndo hd aquisicdo alguma. Deste modo, ¢ evidente
que, embora com outra denominaco, este instrumento de execucio tem de ser
considerado como uma expropriacdo no seu sentido material e, assim, tem de
cumprir com os deveres legais e constitucionais de indemnizagao aos particulares
— deveres esses ndo positivados nem na Lei de Bases, nem no RJIGT —, sob pena
de inconstitucionalidade das reservas de solo.

Esta op¢do legislativa € infeliz, porque afasta qualquer colaboragdo
entre a Administracdo e o particular, privilegiando a expropria¢do, que devia ser
um instrumento de ultima ratio. Neste sentido, afigurava-se melhor a solugdo
encontrada pela comissdo encarregue de elaborar o anteprojeto da Lei de
Bases, que no seu artigo 27.° apenas determinava a caducidade da reserva de
solo, nas mesmas circunstancias que supra referimos, mas sem determinar —
nem considerar! — a obrigatoriedade de aquisi¢do da propriedade do particular.
Assim, a reserva de solo concebida pela comissao afigurava-se apenas como uma
limitagdo ao ius aedificandi, afastando-se da expropriagdo material®.

2. Discricionariedade e planeamento

Fala-se em discricionariedade, no ambito do Direito Administrativo
Geral, como o poder de escolha entre alternativas de decis@o (podendo estas
estar discriminadas ou ndo), realizadas auténoma e unilateralmente pelo
decisor administrativo, conferidas (reserva de lei) e balizadas (preferéncia de
lei) por normas juridicas’-®. Desta defini¢do, decorre que a discricionariedade
administrativa € fundada e limitada pelo principio da legalidade: fundada
porque s6 hd discricionariedade se a lei a conferir e limitada porque a atividade
administrativa tem de ser conforme ao bloco de legalidade que a orienta. Fala-

6. Cfr. Vasco PEREIRA DA Sitva et al., “Dossier: Nova Lei de Bases do Solo, do Ordena-
mento do Territério e do Urbanismo (Lei n.° 31/2014, de 30 de maio) in E-Publica — Revista
Eletronica de Direito Publico,n.2,2014.

7. Cfr. PEDRO MoN1z LopEs, Principio da Boa Fé e Decisdo Administrativa, Coimbra, 2011,
p. 182.

8. SErvuLo CoRREIA fala a este propdsito de autonomia publica, definindo-a como a “per-
missdo de criagdo, no ambito dos actos administrativos e dos contratos administrativos, de efei-
tos de direito nio predeterminados por normas juridicas e titularidade e exercicio do correspon-
dente poder” [sic], cfr. SErvuLo CORREIA, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos
Administrativos, Coimbra, 1987, p. 470.

250 e-Publica



e-Piiblica Vol. 3 No. 3, Dezembro 2016 (247-264)

se, a propdsito do fundamento, de reserva de lei e, a propdsito do limite, de
preferéncia de lei.

E no ambito da preferéncia de lei que se identifica, entre outras
vinculagdes, a defini¢do do interesse ptiblico que a Administracio deve prosseguir.
Segundo PauLo OTERO, 0 interesse publico aproxima-se & no¢do de bem comum?’,
tendo como niicleo a “dimens@o social da dignidade humana”'. Assim, o Autor
enumera trés “nucleos densificadores” do bem comum: i) “o respeito e a garantia
dos direitos e liberdades fundamentais da pessoa humana”; ii) “a satisfacdo de
exigéncias de bem-estar social e de desenvolvimento da sociedade”; e iii) a paz.

No contexto de um Estado Social democritico, a prossecucdo do
interesse publico é confiada ao poder politico-legislativo, “sendo a sua defini¢do
condicionada pelo modelo ideoldgico refletido a nivel politico-econémico.”!!
Assim, por virtude do principio da legalidade, o interesse publico € “o fundamento,
o limite e o critério do agir da Administracdo Publica”, consubstanciando,
igualmente, “um dever de boa administracio.”> E esta constru¢io que leva
autores, como VIEIRA DE ANDRADE, a classificar o interesse publico como
“manifestacdo direta ou instrumental das necessidades fundamentais de uma
comunidade politica, e cuja realizacdo € atribuida, ainda que ndao em exclusivo,
a entidades publicas™'?, pelo que a Administra¢ao ndo pratica atos absolutamente
discriciondrios, mas sim predominantemente discriciondrios'*.

Contudo, inserindo-se o nosso estudo, principalmente, ao nivel do
Direito Autdrquico ¢ preciso dar um préximo passo na nossa andlise do interesse
publico. O interesse puiblico, quando analisado no &mbito da teoria geral do
Direito Administrativo, € inevitavelmente tratado de forma genérica, o que, por
vezes, implica uma compreensdo unitdria, ou uniforme, deste conceito; mas
como nota ALEXANDRA LEITA0, o interesse publico ndo € uniforme, repercutindo-
se essa heterogeneidade na organizac¢@o administrativa e, consequentemente, na
distribui¢d@o de atribui¢cdes e competéncias pelas entidades publicas'.

Ora, no ambito da discricionariedade de planeamento, é possivel falar
de um outro grau'®, uma vez que, para além das alternativas aptas a prosseguir
os interesses publicos em causa, a Administra¢do concretiza o fim da norma que
lhe confere a discricionariedade. Sao, deste modo, concessdes legislativas que
estabelecem um quadro de objetivos, em forma de diretivas — nomeadamente
regras relativas ao procedimento da elaboracdo dos planos e a indicagdo dos

9. Cfr. PauLo OTERO, Manual de Direito Administrativo vol. I, 1* edigdo, Coimbra, 2013,
pp. 64 ss..

10. Ibidem.

11. Cftr. PaurLo OtERO, Manual, p. 69.

12. Cfr. Pauro OTERO, Manual, p. 70.

13. Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, “Interesse Publico” in Diciondrio Juridico da Administra¢dao
Publica vol. 1V, Coimbra, 1991, p. 275.

14. Cfr. DioGo FrEitas bo AMARAL, Curso de Direito Administrativo volume II, 2* edigao,
Coimbra, 2013, p. 88.

15. Cfr. ALExaNDRA LEITAO, Contratos Interadministrativos, Coimbra, 2011 pp. 61 ss..

16. Cfr. FERNANDA PauLA OLIVERA, 4 Discricionariedade p. 114.
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orgdos competentes para a sua elaboracdo e aprovacdo — cuja liberdade de
concretizacdo € bastante ampla, podendo mesmo vir a falar-se de uma fungao
criadora dos planos!’.

Este grau mais amplo, que confere a func@o criadora dos planos,
torna-se cristalina se tivermos em conta a heterogeneidade do interesse publico.
A distribuicdo, operada por lei, das atribuigdes e competéncias pelas pessoas
coletivas publicas e respetivos 6rgdos tem em conta as necessidades diretas da
comunidade com quem tém uma relacdo mais estreita. Estamos, assim, perante
uma clara manifestagdo do principio da aproximacdo da Administracdo as
populagdes, nas vertentes de descentralizagio e desconcentragdo'®.

Nao se consegue, porém, falar de planos sem planeamento, e esta
constitui uma atividade que se inicia anteriormente a elaboracio do plano e finda
muito depois da sua aprovacdo. Deste modo, o planeamento “é um processo
dirigido, essencialmente, para o futuro e dependente da evolu¢do futura, o decisor
administrativo vai ser obrigado a proceder a um juizo de prognose, através do
qual antecipa aquela evolugdo.”"

A ampla liberdade de concretizacdo do planeamento insere-se naquilo
que se pode chamar discricionariedade ao nivel da determinacdo do conteido
dos planos®, a qual se pode contrapor outro nivel de discricionariedade — a
discricionariedade quanto a elaborag@o ou nao elaboragio do plano?'.

No ambito deste nivel de discricionariedade, partindo duma andlise
do planeamento municipal, que é o que nos diz diretamente respeito face a
problemdtica em andlise, estabelece o n.° 4 do artigo 95.° do RJIGT que o PDM
¢ de elaborag@o obrigatdria — exceto se 0os municipios optarem pela elaboragdo
dum plano diretor intermunicipal —, o que deixa na margem de livre apreciag¢@o a
elaboragdo de PP ou PU.

Assim, no ambito da discricionariedade administrativa e do seu limite
da preferéncia de lei, relembramos que: i) o interesse publico, inserido no bloco
de legalidade, limita a discricionariedade administrativa; ii) o interesse publico,
como limite, é heterogéneo; e iii) a discricionariedade de planeamento € mais
ampla do que outras situacdes em que & Administracdo Publica foi concedido
o poder discriciondrio, uma vez que esta concessdo foi emitida em forma de
diretivas (fun¢@o criadora dos planos).

17. Cfr. JoAo MIRANDA, “As relagdes entre planos territoriais — alguns problemas” in Revis-
ta Juridica n° 22, Lisboa, 1998, p. 111.

18. Cfr. MARCELO REBELO DE Sousa / ANDRE SALGADO MATOS; Direito Administrativo Geral
tomo I — Introdugdo e principios fundamentais, 3* edi¢do, Alfragide, 2010, reimpr. pp. 144 ss..

19. Cft. JoAo MIRANDA; “As relagdes”. p. 112.

20. Cfr. Luis PereirRA CouTiNHO, “Direito do Planeamento Territorial” in PauLo OTERO /
PeDRO GONCALVES (coord.), Tratado de Direito Administrativo Especial volume VI, Coimbra,
2012, p. 159.

21. Ibidem.
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2.1. Autovinculagdo e planeamento

A autovinculag@o “consiste nos efeitos acrescidamente limitadores que
uma decisdo de um dérgéo provoca nos seus atos subsequentes”, pelo que se
apresenta como um limite da discricionariedade®, podendo-se concretizar por
regulamentos administrativos — por conterem regras de conduta — sem eficdcia
externa ou pela apreciagdo casuistica das situagcdes®. Como aponta DaviD
DUARTE, trata-se duma autovinculagdo da perspetiva do ente?, uma vez que a
autovinculag¢@o provém da atuacdo administrativa — quer por atos, contratos ou
regulamentos — cujos efeitos — internos ou externos — condicionam a atuagdo dos
orgdos da pessoa coletiva publica.

Contudo, no dmbito do planeamento, mais precisamente no contetido
do PDM, as coisas ocorrem de modo diferente.

De acordo com o artigo 69.° do RJIGT, o PDM, assim como os restantes
planos municipais, sdo regulamentos administrativos com eficdcia plurisubjetiva,
ou seja, vinculam as entidades publicas e os particulares (cfr. o n.° 2 do artigo
3.°do RJIGT e o n.° 2 do artigo 46.° da Lei de Bases), tendo, consequentemente,
eficdcia externa.

Ora, a flexibilizacdo de que a Administracdo goza em normas
regulamentares de autovinculacdo internas, principalmente no ambito da
margem de livre apreciacdo da aplica¢do das mesmas consoante o caso concreto
e até no que concerne a sua publicidade, enrijece-se quando a Administracdo
opta por se autovincular através de um regulamento com eficcia externa, como
€ o caso do PDM. Isto deve-se ao facto de a autovinculag@o administrativa por
via do exercicio do poder regulamentar perder “algum relevo”, uma vez que a
Administragdo Publica ndo vai ter o mesmo nivel de poder discriciondrio que
teria na concretizago casuistica duma situagao®.

Deste modo, passamos agora a enunciar o problema que nos propomos
tratar, antes de o desenvolver, de forma a enquadrid-lo na teoria geral do
Direito Administrativo: uma pessoa coletiva piblica, no dmbito do seu poder
discriciondrio, autovincula-se a realizagc@o de determinada atuacio administrativa
que desencadeard efeitos favordveis na esfera juridica de particulares. Ora, o
que acontece se essa pessoa coletiva puiblica nunca chegou a atuar conforme se
tinha autovinculado? O que é que o particular pode fazer? E a estas questdes que
procuraremos responder no niimero seguinte.

22. Cfr. Davip Duarte, Igualdade e Imparcialidade na Autovinculagdo Administrativa,
Lisboa, 1992, policopiado, p. 51.

23. Cfr. DioGo FRreITas po AMARAL, Curso, pp. 104 ss..

24. Cfr. MARCELO REBELO DE SousA / ANDRE SALGADO MaToS, Direito Administrativo Geral,
p. 193.

25. Cfr. Davip DuarTe, Igualdade, p. 51.

26. Cfr. Davip DUARTE, Igualdade, p. 53.
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3. Reservas de urbanizacao

Como mencionamos supra, as reservas de urbanizagdo ganham
especial relevo, como problemas de Direito do Urbanismo, no ambito municipal
dos instrumentos de gestdo territorial®’.

De acordo com o n.° 2 do artigo 43.° da Lei de Bases, sdo trés os planos
territoriais de ambito municipal: o plano diretor municipal (PDM), o plano de
urbaniza¢do (PU) e o plano de pormenor (PP). Segundo o n.° 2 do mesmo artigo
e o n.° 4 do artigo 95.° do RJIGT, o PDM ¢ de elaboracdo obrigatéria — como
vimos — e incide sobre todo o territério do municipio, sendo um instrumento de
referéncia para a elaborag@o dos demais planos municipais, PU e PP, que sdo de
elaboracdo facultativa.

Pode acontecer, e de facto acontece, que um municipio, no PDM,
delimite uma unidade operativa de planecamento e gestdao®, remetendo a sua
regulacdo para um PU ou um PP a elaborar, ou seja, o PDM pode suspender
quaisquer operagdes urbanisticas a realizar em determinada drea até a elaboragao
de um PU ou PP incidente sobre essa mesma drea, sob pena de nulidade de
qualquer licenciamento, nos termos do n.° 1 do artigo 130.° do RJIGT.

Estamos, portanto, perante um verdadeiro exemplo de autovinculag@o
da Administracdio — de um limite a discricionariedade administrativa do
municipio —, uma vez que aquela se compromete a elaborar planos facultativos,
compromisso esse feito numa norma regulamentar com eficdcia externa que
integra o bloco de legalidade a que a Administracdo deve total obediéncia em
honra e pelo principio da legalidade.

Assim, as reservas de urbaniza¢@o, ndo passam de consequéncias do
exercicio do poder discriciondrio, por parte de um municipio, que se vincula no
PDM a elaboracdo de um PU ou PP, sem estabelecer qualquer regime subsididrio
para a unidade operativa de planeamento e gestdo, o que impede qualquer
opera¢do urbanistica na 4rea reservada.

As reservas de urbanizacdo t€m um tratamento densificado na
doutrina e jurisprudéncia italianas, sendo identificadas por vincoli urbanistici,
que numa traducdo literal, resulta em restricoes urbanisticas. As restricdes
urbanisticas italianas podem classificar-se em restricdes expropriativas,
restricdes conformativas e restricdes promiscuas®. As primeiras envolvem a

27. E certo que também se podem verificar reservas de urbanizagio em planos especiais
— de ambito nacional —, contudo, como nota FERNANDA Paura OLIVERA (Discricionariedade,
pag. 314), a problematica ¢ diferente, pois coloca-se a nivel do Direito Constitucional, uma vez
que tais reservas levantam dividas de inconstitucionalidade, por eventual confronto com os
principios da autonomia das autarquias locais e da subsidiariedade.

28. Por¢do continua de territdrio, delimitada em plano diretor municipal ou plano de ur-
banizacdo para efeitos de programacio da execug@o do plano ou da realizacdo de operagdes
urbanisticas.

29. Cfr. Linpa G10vANNA VACCHIANO, [us aedificandi e diritto di proprieta, em tesi.eprints.
luiss.it/10418/1/vacchiano-tesi-2013.pdf, pp. 239 ss..
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transferéncia do direito de propriedade do privado para o Estado; as segundas
ditam formas de utilizacdo da propriedade; as terceiras representam uma ponte
entre as duas primeiras, abrindo possibilidade a intervengdo do particular no que
toca a regulacdo da drea onde se insere o terreno sobre o qual tem direito de
propriedade.

Desta breve classificac@o, rapidamente se apreende que o fendmeno
italiano € bem mais amplo do que o portugués. De facto, quando em Portugal se
alude a reservas de urbanizacdo, estdo em causa as dreas onde ndo é permitido
exercer o ius aedificandi até haver uma atuacdo da Administracao que desbloqueie
esse exercicio.

3.1. Problema

No ordenamento juridico italiano, o fendémeno das reservas de
urbanizagdo tem sido tratado ao nivel da sua conformidade com a Constitui¢ao.
A Constitui¢do italiana, no seu artigo 42.°, diz “(...) La proprieta privata puo
essere, nei casi preveduti dalla legge, e salvo indennizzo, espropriata per
motivi d’interesse generale™’, o que, traduzindo, significa que a propriedade
privada pode ser, nos casos previstos na lei, e salvo indemnizagdo, expropriada
por motivos de interesse publico. Ora, se a Constitui¢do italiana prevé uma
indemnizagdo para a expropriag@o por utilidade ptiblica e a Administracdo Local
impede o exercicio das faculdades inerentes ao direito de propriedade através
de uma restricdo absoluta, ou reserva de urbanizagdo, ndo estard, no fundo, a
expropriar os direitos de urbanizar e edificar, que sdo inerentes ao direito de
propriedade? Depende. E depende da concecdo que tenhamos relativamente
a ultima premissa da nossa pergunta: a ineréncia dos direitos de urbanizar e
edificar, ou como é mais vulgarmente conhecido, do ius aedificandi ao direito de
propriedade.

Em Itdlia, vence, na jurisprudéncia da Corte Constituzionale®', a
compreensdo de que o ius aedificandi tem tutela constitucional, pelo que uma
restricdo sua por tempo indeterminado equivaleria a uma expropria¢do. Deste
modo, através de uma vasta jurisprudéncia da Corte Costituzionale, o legislador
italiano veio impor que ao fim de cinco anos as reservas de urbanizacdao
caducassem®.

Ja em Portugal as coisas passam-se de forma diferente, vingando, na

30. O que, em portugués, significa: 4 propriedade privada pode ser, nos casos previstos na
lei e mediante indemnizagdo, expropriada por motivos de interesse geral .

31. Cfr. FERNANDO ALVES CORREIA, O plano urbanistico e o principio da igualdade, Coim-
bra, 1989, pp. 369 ss.. Como expde o Autor, esta compreensao da Corte Constituzionale ndo é
acolhida por toda a doutrina italiana.

32. Cfr. decisdes citadas em NicoLa AssINI, Trattato., pp. 194 ss..
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jurisprudéncia®® 34, a concecdo de que o ius aedificandi é “‘uma atribuicao juridico-
publica decorrente do ordenamento juridico urbanistico, designadamente dos
planos®”.

Nao cabendo neste estudo um aprofundamento sobre o mérito de cada
uma das conce¢des e de uma tomada de posi¢do, vamos adotar a concecio
maioritdria na jurisprudéncia portuguesa, de maneira a salvaguardar o interesse
prético na nossa andlise e propostas de solugdes.

O problema que se coloca consubstancia-se numa pergunta: € se nunca
forem elaborados o PU ou PP?

De facto, de acordo com o n.°1 do artigo 76.° do RJIGT, compete a
camara municipal a iniciativa do procedimento com vista a elaborac¢ao dos planos
municipais, logo também dos PU e PP. Assim, parte da doutrina, considera esta
situacdo como um “vinculo de inedificabilidade por tempo indeterminado’®,
uma vez que quaisquer licencas, autorizacdes ou decisdes relativas a pedidos de
informacgao prévia concedidas a particulares em contradi¢do com esse vinculo
serdo nulas®’, nos termos da alinea a) do artigo 68.° do Regime Juridico de
Urbanizacdo e Edificacdo, doravante RJUE, e do n.° 1 do artigo130.° do RJIGT.

33. Vejam-se o Acordao n.° 341/86 e o Acérdio n.° 329/99, ambos do Tribunal Constitu-

cional, dizendo o primeiro que “[n]o direito de propriedade constitucionalmente consagrado
contém-se o poder de gozo do bem objecto do direito, sendo certo que nao se tutela af expres-
samente um jus aedificandi, um direito a edificagdo, como elemento necessdrio e natural do
direito fundidrio”, e dizendo o segundo o seguinte:
“Ora, no que concerne ao direito de propriedade, dessa dimensdo essencial que tem natureza
andloga aos direitos, liberdades e garantias, faz, seguramente, parte o direito de cada um a ndo
ser privado da sua propriedade, salvo por razdes de utilidade publica — e, ainda assim, tdo-sé
mediante o pagamento de justa indemnizagao (artigo 62°,n°% 1 e 2, da Constitui¢@o). J4, porém,
se ndo incluem nessa dimensdo 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 fagam sempre parte da esséncia do direito de propriedade,
tal como ele € garantido pela Constitui¢ao: é que essas faculdades, salvo, porventura, quando
esteja em causa a salvaguarda do direito a habita¢@o prdpria, ja ndo sdo essenciais a realizacdo
do Homem como pessoa. E, assim, como s6 pode construir-se ali onde os planos urbanisticoso
consentirem (sublinhado nosso)” Porém, JorGE REIs Novals manifesta-se contra este entendi-
mento, defendendo a “jusfundamentalidade” do ius aedificandi, cfr. JorGE RE1s Novars, “Ainda
sobre o ius aedificandi (... mas agora como problema de direitos fundamentais)” in Estudos
Juridicos e Economicos em Homenagem ao Prof. Doutor Antonio de Sousa Franco, 11, Coim-
bra, 2006, pp. 493-521.

34. O assunto tem assumido uma vertente muito mais controversa no seio da doutrina.

35. Cfr. FERNANDO ALVES CORREIA, Manual de Direito do Urbanismo vol. 1,4 edigdo, 2008,
Coimbra, p. 831.

36. Cfr. FERNANDA PAuLA OLIVEIRA, Discricionariedade, p. 307.

37. E esta a situagdo do acorddo do Supremo Tribunal Administrativo, com o Processo
n.° 0701/10, de 29-11-2011, que trata dum licenciamento incidente sobre uma area de reserva
de urbanizagdo — embora o STA nunca se refira a ela nestes termos —, considerado nulo, pois
enquanto nao houver um PU ou PP, qualquer licenciamento sera um ato administrativo direta-
mente contra o disposto no PDM, padecendo, por isso, de nulidade.
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Deste modo, cumpre arranjar solugdes para o particular que quer
exercer o ius aedificandi, mas ndo pode, uma vez que a sua propriedade estd
inserida numa drea de reserva de urbanizacao.

Contudo, antes de passarmos a enumerar e densificar as solucdes para
este problema que nos ocupa, cumpre alertar o leitor para o facto de que arestricao
ao exercicio do ius aedificandi por tempo indeterminado ndo € o tnico problema
que as reservas de urbanizac¢do levantam. De facto, as reservas de urbanizacio
também t&m consequéncias a nivel do planeamento, mais precisamente numa
expansdo urbana desordenada, numa falta de harmonia do planeamento. Isto é
assim pelo simples facto de as reservas de urbanizacdo consubstanciarem um
vazio dentro das cidades, uma vez que nada é 14 construido®.

3.2. Solucoes

E possivel equacionar vdrias solucdes que decorrem da lei ou de
faculdades conferidas aos particulares, das quais destacamos:

- Indemnizago;

- Equiparag@o dos PP e PU as operacdes de loteamento;
- Caducidade das reservas de urbanizacao;

- Contratacio; e

- Reagdo contenciosa.

(i) Indemnizacao

Em primeiro lugar, surge a hipdtese de indemnizagdo, no artigo 171°
RIJIGT.

Ora, esta indemnizacdo, prima facie, pode parecer contraditéria com
a concec¢do maioritdria sobre o ius aedificandi como faculdade atribuida pelo
ordenamento urbanistico, pelo que cumpre um ligeiro aprofundamento das
razdes de ser desta tese e da sua concretizag¢do. De facto, ninguém nega que o ius
aedificandi € inerente ao direito de propriedade. O que grande parte da doutrina e
jurisprudéncia vém dizer € que o ius aedificandi ndo pode ser exercido sem mais;
pressupde um plano e um planeamento, pois sé com aquele instrumento e com
esta atividade € que se harmoniza o territério numa visdo coerente de conjunto.

38. Cfr. FErNaNDA PAuLA OLIVERRA, Expansdo vs. Conten¢do — Nova Cidade/Cidade An-
tiga — Reabilitar/Renovar. De um urbanismo em expansdo a um urbanismo de conten¢do (as
novas exigéncias ao nivel da gestdo urbanisticas), disponivel em http://aup.org.pt/microsites/
congresso/pdf/artigo%20(8).pdf.
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Além disto, também € através dos planos que se operam as classificacdes
dos solos, o que vai determinar as edificacdes na propriedade dos particulares.

z

Deste modo, € importante frisar o seguinte: o ius aedificandi nao
nasce com o plano, ele € inerente ao direito de propriedade; o ius aedificandi
¢ desbloqueado pelo plano®. Cremos que esta posi¢do ndo ¢é totalmente
incompativel com outras posi¢cdes mais préximas das teses privatistas do ius
aedificandi, nomeadamente no que toca a uma tutela juridica do interesse® e,
consequentemente, expetativa do seu exercicio*. E de notar, porém, que esta
situacdo juridica positiva coloca-se face a uma alteracdo do plano, ndo se
podendo apoiar no plano em si, uma vez que este ainda ndo desbloqueou o ius
aedificandi**, pois s6 quando o plano o desbloquear é que o particular tem na sua
esfera juridica um direito de natureza patrimonial.

Assim, se a Administracdo Publica se vincula a elabora¢ao de um PP
ou PU que permitam o exercicio do ius aedificandi, sendo, da sua parte, uma
“opcdo prépria”® que verteu para o plano, haverd direito & indemnizagdo nos
termos gerais do artigo 171° do RJIGT, mais concretamente, através do seu n.°
4, pois néo ha ddvidas de que as reservas de urbanizac@o sdo restricoes* e que
a autovincula¢do da Administracdo a elabora¢do de um plano € bastante para
conferir tutela juridica a confianga que o particular tem na elaboracdo desse
plano.

Porém, esta “solucdo” ndo se apresenta como idénea, uma vez que o
verdadeiro interesse € a realizacdo de operagdes urbanisticas e ndo a indemnizagao
pela sua ndo realizag¢do, continuando, apés a indemnizacdo, a ser impossivel —
até a elaboracdo do plano — a sua realizacdo.

(ii) Equiparacdo

Alguns municipios passaram a integrar no PDM, no dmbito das reservas
de urbanizacgdo, a possibilidade de regulacdo da drea “reservada” por emissao de
alvard de loteamento*. Ora, sendo uma operagdo de loteamento de iniciativa
privada, assim se ultrapassava a inércia da Administracio.

Cumpre, contudo, averiguar em que termos sdo equipardveis os

39. Cfr. FERNANDO ALVES CORREIA, Manual, pp. 849 ss..

40. Cfr. Rut MEDEIROS, Ensaio sobre a Responsabilidade Civil do Estado por Actos Legis-
lativos, Coimbra, 1992, pp. 267 ss..

41. Cumpre notar que os planos ndo permitem o exercicio do ius aedificandi sem mais,
sendo, evidentemente, necessario um dos procedimentos de licenciamento, comunicacdo prévia
ou autorizacao de utilizagao, nos termos do RJUE.

42. Cfr. CLAupio MoNTEIRO, O dominio da cidade, Lisboa, 2013, p.281.

43. Cfr. FERNANDA PAuLA OLIVEIRA, Notas e Comentdarios a Revisdo do Regime Juridico dos
Instrumentos de Gestdo Territorial de 2015, Coimbra, 2015, pp. 64 e 65.

44. Recorde-se o que dissemos supra a proposito da doutrina italiana, que considera as
reservas de urbanizagdo como parte das vincoli urbanistici, i.e., restricdes urbanisticas.

45. Cfr. FERNANDA PAuLA OLIVEIRA, Discricionariedade, p. 310.
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instrumentos de gestdo territorial de &mbito municipal facultativos as operacdes
de loteamento.

FernanDO ALVES CoRREIA afirma — baseado na doutrina italiana —
categoricamente que o “loteamento urbano, configura ele, sob o ponto de vista
do respectivo [sic] contetido, um verdadeiro plano de pormenor da drea a que diz
respeito”*®, enumerando, de seguida, os pontos de contacto, nomeadamente:

-on.° 1 doartigo 77.° do RJUE, especialmente a alinea e), que respeita
a identificagdo do nimero de lotes, indicacdo da drea, localizacdo, finalidade,
drea de implantag@o, drea de construgdo, etc;

- o artigo 22.° do RJUE, que confere discricionariedade de sujeicdo
a discussdo publica de licenciamento de operacdes de loteamento, com
semelhancas ao que se passa no ambito do procedimento dos planos;

- a alinea a) do artigo 68.° do RJUE, que indica como causa de nulidade
das licengas ou admissdes de comunicagdes prévias a violagdo pelas mesmas da
licenca de loteamento em vigor, em termos equiparados a viola¢do do disposto
em plano municipal de ordenamento do territério.

Contudo, esta solu¢do comporta algumas preocupagdes.

Em primeiro lugar, esta equiparacdo pode levantar problemas no que
concerne a visdo de conjunto que o plano confere, o que leva FERNANDA PauLA
OLIVEIRA a defender que as operagdes de loteamento devem abranger “toda a drea
previamente definida para o plano de pormenor”#-4,

Em segundo lugar, o facto de o artigo 22° conferir discricionariedade
de sujeicdo a discussdo publica de licenciamento de operagdes de loteamento
ndo significa que, perante uma forte reacdo negativa por parte da populagdo, o
municipio possa indeferir o licenciamento, uma vez que os casos de indeferimento
(cfr. artigo 24° RJUE) obedecem ao principio da taxatividade. Deste modo, nao
poderd haver uma ponderagdo dos resultados da consulta piblica®, pois trata-

46. Cfr. FERNANDO ALVES CORREIA, Manual, p. 358.

47. Cfr. FERNANDA PAuLA OLIVEIRA, Discricionariedade, p. 310, nota 19.

48. JoAo MIRANDA aborda o loteamento de uma perspetiva mista, i.e., a figura comporta em
si a concretizagdo de interesses publicos, na medida em que contribui para o desenvolvimento
urbano, mas a iniciativa é privada. Contudo, para o Autor, o facto de estar subjacente ao lo-
teamento a concretizacdo de interesses publicos, implica que a interven¢do da Administracdo
Publica no procedimento do loteamento nao se cinja a um controlo prévio, mas sim a uma coor-
denagdo de vontades — publicas e particulares — que se repercutam num desenvolvimento urba-
no mais harmonioso do ponto de vista geral. Cfr. JoAo MIRANDA, A4 fung¢do publica urbanistica,
Coimbra, 2011, pp. 214 ss..

49. Cfr. FERNANDA PAuLA OLIVERA, Discricionariedade, p. 311, nota 21. Aparentemente
contra este entendimento, cfr. JoAo PEREIRA REls / MARGARIDA LOUREIRO, Regime Juridico da
Urbanizagdo e Edificagdo, 2" edi¢do, Coimbra, 2002, p. 103. Desta forma, nas situacdes em
que ocorresse uma discussdo publica, haveria um alargamento das causas de indeferimento do
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se de um ato administrativo relativo a gestdo urbanistica, pelo que se afasta da
“func@o criadora dos planos”, cuja discricionariedade é muito ampla®.

(iii) Caducidade

Em 2007, o legislador finalmente abordou a questdo e veio consagrar,
por via do Decreto-Lei n° 316/2007, a norma constante do n.° 2 do artigo 85.°
do RJIGT, relativa a caducidade das reservas de urbanizacdo. Hoje, a norma
encontra-se plasmada no n.° 2 do artigo 96.°

Deste modo, as reservas de urbanizacio caducam, quando se verificarem
0s seguintes requisitos:

- decurso de cinco anos desde a data da entrada em vigor do PDM, sem
que haja sido aprovado um PP ou PU;

- localizag@o das operagdes urbanisticas a concretizar em zona urbana
consolidada, como tal identificada no PDM;

- defini¢@o dos usos e a altura total das edifica¢des ou a altura das fachadas
nos indices e parametros de referéncia estabelecidos no PDM, bem como
os indicadores relativos a defini¢do da rede vidria e do estacionamento.

Verificados estes requisitos, o particular podia iniciar um dos
procedimentos do RJUE, com vista a poder exercer o ius aedificandi. No
entanto, esta norma nio abrange todas as reservas de urbaniza¢ao®', uma vez
que hd muitos PDM que ndo definem os usos nem a altura total das edificagdes
ou a altura das fachadas, nem sequer os indicadores relativos a definicdo da rede
vidrioa e do estacionamento, pois a Administracdo contava defini-los num PP ou
PU.

(iv) Contrato

A figura dos contratos para planeamento — manifestagdo do principio
geral da contratualizag@o, expresso no artigo 47.° da Lei de Bases — apresenta-
se como uma soluc@o passivel de resolver o problema suscitado pelas reservas
de urbanizag¢@o, uma vez que se trata de uma atuag@o consensual, que agiliza

licenciamento.
50. Cfr. supra o ponto 2.
51. Como por exemplo as localizadas em zonas de expansao.
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o procedimento®?. Os contratos para planeamento acarretam uma “alteracdo de
fundo” no ambito da discricionariedade para o planeamento, uma vez que esta
se manifestava aquando da elaborag@o do plano, passando agora a manifestar-se
aquando da celebrac@o do contrato®.

Estes contratos apresentam-se como normativos, uma vez que o seu
objeto se concretiza com a cria¢do de normas. Cumpre, portanto, fixar o dmbito
do objeto, i.e., as barreiras para a criacdo de normas.

De acordo com JoAo MIRANDA, s30 dois, os tipos de contratos para
planeamento que os artigos 79.° e seguintes do RJIGT regulam: em primeiro
lugar, temos um puro contrato sobre o exercicio de poderes ptiblicos, que consiste
no compromisso, por parte da Administracdo Publica, em elaborar o plano; em
segundo lugar, temos um contrato em que, além do compromisso do primeiro
tipo, também se verifica a delegacdo, no privado, da obriga¢do de elaborar o
plano™.

No entanto, o n.° 3 do artigo 79.° do RJIGT fornece-nos um dado
importante para definir as barreiras do objeto do contrato para planeamento.
E que ao assegurar uma “adequada publicitacio e a realizacio de discussio
publica”, esta norma diz-nos que estes contratos ndo afastam as garantias de
terceiros que o procedimento confere. Outro entendimento néo colheria, uma vez
que os contratos para planeamento t€m um objeto passivel de ato administrativo,
pelo que todas as garantias do procedimento administrativo se aplicariam — caso
nao houvesse mengdo expressa pela norma do n.’ 3 do artigo 79.° do RJIGT — por
via subsididria, através do Cédigo do Procedimento Administrativo.

Chegados aqui, € hora de avaliar o mérito desta solu¢@o para o problema
que desencadeou a sua andlise.

E relativamente claro que um contrato para planeamento é, ao lado
das reservas de urbanizac¢do, uma forma de vinculacdo da Administracdo, o que
pode levar a conclus@o da auséncia de diferengas significativas entre uma e outra
figura®, pelo que seria uma solucéo a desconsiderar. Contudo, sendo esta andlise,
evidentemente, correta, apenas o € quando o contrato para planeamento e as
reservas de urbanizac@o sdo consideradas de forma abstrata.

Concretizando as figuras na situacdo em andlise, temos que uma
delas é um problema e a outra é a solu¢do. Aprofundando: as reservas de
urbanizagdo, por ndo terem prazo estipulado para a elaboragdao de PP ou PU,
criam o problema dos “vinculos de inedificabilidade indeterminada”, pelo
que um contrato para planeamento — seja de PP ou seja de PU —, apresentar-

52. Cfr. ALExanDrA LErTAo, “A Contratualizag@o no Direito do Urbanismo” in MARCELO
REBELO DE Sousa / CARLA AMADO GOMES (coord.) Estudos de Direito do Ambiente e Direito do
Urbanismo, p. 3, disponivel em http://www.icjp.pt/publicacoes/1/731

53. Cfr. JoAo MIRANDA, A4 fung¢do, p. 126.

54. Cfr. JoAo MIRANDA, A4 fungdo, pp. 327 ss.

55. Cfr. FERNANDA PAuLA OLIVEIRA, Discricionariedade, pp. 319 ss.
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se-4 como uma solug@o para as reservas de urbanizacdo na medida em que
identifique os problemas suscitados. Ora se os problemas suscitados se prendem
com uma (auto)vinculagdo administrativa sem prazo, evidentemente que o
particular interessado, e contraparte no contrato para planeamento, terd de
acautelar a falta de prazo para a execugdo da atividade a que a Administragdo
se vinculou através da aposi¢@o, no contrato, duma cldusula que estabelega
um prazo para o cumprimento das obrigacdes das partes. Alids, nada impede
que seja estabelecida alguma indemnizag@o para o incumprimento do prazo de
execug¢do, ou mesmo uma sang¢ao pecunidria compulséria. Mas cremos que estas
solugdes acontecerdo em casos extremos, uma vez que a principal vantagem dos
contratos para planeamento € a garantia que a Administracao tem na colaborag¢ao
com os particulares, que consubstancia a solu¢do para o problema da “falta de
efectividade das normas do plano™¢.

(v) Reacdo contenciosa

O artigo 77.° do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos,
doravante CPTA, estabelece que, em situacdes de ilegalidade, causadas pelo facto
de se verificar uma omissao das normas cuja adogao, ao abrigo de disposi¢des de
direito administrativo, seja necessdria para dar exequibilidade a atos legislativos
carentes de regulamentacdo, o tribunal d4 a conhecer a ilegalidade a entidade
competente e fixa um prazo, ndo inferior a seis meses, para que a omissao seja
suprida.

O facto de a norma referir apenas atos legislativos carentes de
regulamentagdo leva alguma doutrina a afastar a possibilidade da sua aplicac@o as
reservasdeurbaniza¢ao®’.Contudo, varios cultores do Contencioso Administrativo
apontam uma solucdo diferente, afirmando que a declaragdo de ilegalidade
também deveria ter lugar nas hipéteses de autovinculagdo administrativa®®, uma
vez que “ndo tornar aplicdvel, regulamentarmente, um anterior regulamento de
execucdo de lei que carecia, ele mesmo, de regulamentagdo posterior, é tornar
inaplicdvel a propria lei.”>

No entanto, esta aplicacdo analdgica ndo opera sem mais. E necessario que a
omissao se verifique objetivamente, por incumprimento de um prazo legalmente

56. Cfr. JoAo MIRANDA, A4 fungdo, p. 325.

57. Cfr. FERNANDA PAULA OLIVEIRA, Discricionariedade, p. 313. A Autora, porém, nao afas-
ta a possibilidade de uma reagdo contenciosa as reservas de urbanizacdo; apenas a dirige para
o ambito das a¢des impositivas, por via da alinea h), do n.° 1 do artigo 37.° do CPTA. Cfr.
FErRNANDA PAauLa OLIVEIRA, “A agdo sobre (alguns) comportamentos: breves consideragdes” in
CaArLA AMADO GOMES / ANA FERNANDA NEVES / TiaGo SErrAO (coord.), Comentarios a Revisdo
do ETAF e do CPTA, 2* edigdo, Lisboa, 2016, pp. 471 ss..

58. Cfr. Jost VIEIRA DE ANDRADE, 4 Justica Administrativa, 14* edigao, Coimbra, 2015, p.
197.

59. Cfr. MArio ESTEVES DE OLIVEIRA / RoDRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Codigo do Processo
dos Tribunais Administrativos Comentado, Coimbra, 2004, p. 456.
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estabelecido ou de um prazo razodvel®.

Efetivamente, nem a lei estabelece um prazo para o cumprimento do
dever de planear nas situagdes de autovinculacdo, nem, por norma, os PDM,
pelo que cumpre procurar indicios, no nosso ordenamento, que apontem para um
prazo razodvel.

FERNANDA Paura OLIVEIRA aponta como prazo razodvel para o
cumprimento do dever de planear cinco anos®', por identificar esse periodo de
tempo nas normas constantes do n.° 3 do artigo 143.° do RJIGT - relativamente
ao prazo dentro do qual as modifica¢des planificadoras devem dar origem a
indemnizagdo — e do n.°2 do 96.° do RJIGT - relativamente a caducidade das
reservas de urbanizagdo supra mencionados. E também o prazo de 5 anos que
faz caducar as reservas de solo (cfr. artigo 18.° da Lei de Bases e artigo 154.° do
RIJIGT), pelo que ha indicios sistemdticos deste ser o prazo razodvel que o CPTA
refere.

Assim, decorrendo cinco anos apds a previsdo de reservas de
urbanizagdo, poder-se-4 recorrer, analogicamente, ao artigo 77.° do CPTA, para
que o dever de planear seja cumprido.

ALei n.°100/2015, de 19 de agosto, que autoriza o Governo a rever
o CPTA, aponta para a condenac@o a emissdo de normas devidas (subalinea ii)
da alinea a) do artigo 2.°), pelo que a lacuna do atual CPTA parece ter sido
acautelada pelo legislador. No entanto, a proposta apresentada pela comissao
encarregada de redigir o anteprojeto da revisdo nao menciona qualquer prazo® a
decorrer antes da a¢do de condenacdo. Contudo, as alteragdes efetivas ao artigo
77.° do CPTA nao foram tdo abrangentes como a lei de autorizagdo parecia
prescrever, pelo que a situa¢do se mantém e as consideracdes que a doutrina fez,
a propdsito dos prazos na aplicagdo analégica do artigo 77.° do CPTA antes da
revisio, sdo ainda uteis.

5. Conclusoes

1°) A revisao do RJIGT foi um pretexto pertinente para solucionar estes
“vinculos de inedificabilidade indeterminada”;

2°) O antigo n.° 2 do artigo 85.° do RJIGT podia ter prescrito uma
caducidade mais ampla para as reservas de urbanizacdo e nao o fez;

3°) As solugdes que ja vinham sendo apresentadas pela doutrina podiam
ter sido acolhidas pelo Direito do Urbanismo, mas ndo foram;

60. Cftr. Jost VIEIRA DE ANDRADE, 4 Justi¢a, p. 197, nota 484.

61. Cfr. FERNANDA PAuLA OLIVEIRA, Discricionariedade, pp. 312 e 313.

62. Cfr. o artigo 77.° da proposta disponibilizada em http://www.portugal.gov.pt/me-
dia/1352316/20140225%20mj%20prop%201ei%20cpta%20etaf pdf
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4°) A tnica solucdo consagrada € a de um instituto geral do Contencioso
Administrativo, introduzido no CPTA — a condenag@o a emissdo de normas —
mas utilizada apenas por analogia.
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