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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

DIREITO URBANISTICO, CIDADE E ALTERIDADE

Apresentacao

Realizou-se, nos passados dias 7 e 8 de setembro, de 2017, em Braga, na Universidade do
Minho, o VII Encontro Internacional do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-Graduacdo em
direito (CONPEDI), subordinado a seguinte tematica geral: «Interconstitucionalidade:
Democracia e Cidadania de Direitos na Sociedade Mundia — Atualizacdo e Perspectivas».

Neste ambito, tivemos o privilégio de coordenar o Grupo de Trabalho (GT) dedicado, em
especial, ao tema «Direito Urbanistico, Cidade e Alteridade |». Tendo em atencéo esse papel,
cumpre-nos, por ora, a honrosa tarefa da elaboracéo do texto de apresentacdo da obra que
compila todos o0s textos apresentados no Encontro, realizado em Braga. E com uma enorme
responsabilidade que assumimos, pois, tal encargo. Isto porque a obra que agora nasce
integra um conjunto de trabalhos que sdo de uma inegavel elevada qualidade cientifica.
Qualidade cientifica, essa, que, de resto, ficou bem patente na sua apresentacéo oral e no
frutifero debate que se Ihe seguiu.

Em obediéncia ao tema especifico tratado pelo Grupo de que nos ocupamos, Varios assuntos,
conexos com 0 mesmo, foram objeto de uma saudavel andlise e discussdo. Com efeito, desde
a importancia do planeamento urbano para a reducéo de catéstrofes nas cidades, a falta de
regulamentagdo do Instituto dos Condominios Urbanisticos, o direito & moradia, a
importancia da preservacdo da memoria das cidades, a ideia de promoc&o do conceito de
cidade sustentével, ao alcance do conteldo do direito de propriedade, varias questdes de
grande relevancia foram suscitadas no decurso dos trabal hos.

Espera-se, acima de tudo, que a presente obra constitua o testemunho escrito do empenho
demonstrado pelos membros do Grupo, bem como, e volta-se areiterar, da elevada qualidade
cientifica do trabalho por si desenvolvido.

Uma Ultima palavra, em jeito de conclusdo, € dirigida a toda a organizacdo do Evento, que
fomentou ainiciativa e permitiu que a mesma chegasse a Universidade do Minho. A partilha
de conhecimentos com os colegas do Brasil, e ndo s, permitiu-nos desenvolver a mente e
preencher aalma. Muito obrigada e um bem-haja a todos os participantes!

A coordenadora,



Claudia SofiaMelo Figueiras,
Universidade do Minho e Universidade Portucalense
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo

na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O DIREITO A PROPRIEDADE PRIVADA EO DIREITO DE CONSTRUIR: O
FALSO EMBATE ENTRE A CONSTITUICAO E ASPOLITICASDE
ORDENAMENTO DO TERRITORIO

THE PRIVATE PROPERTY RIGHT AND THE BUILD RIGHT: THE FALSE
CLASH BETWEEN THE CONSTITUTION AND THE TERRITORIAL PLANNING
POLICIES

Roberta Fernandesde Faria 1l

Resumo

Com o surgimento do Estado Social, o ambito do urbanismo com fungdes publicas ganhou
um significativo incremento a partir do entendimento da funcéo social da propriedade, que
limitou o poder absoluto do proprietario sobre seu bem imovel. O direito de construir € avo
de muitos debates, sendo objeto de diversos litigios judiciais, uma vez que existe a confusdo
em definir se este direito € uma faculdade intrinseca ao direito de propriedade ou se este
direito de construir € apenas uma permissao concedida pela administracéo publica.

Palavras-chave: Urbanismo, Funcéo social da propriedade, Direito de construir, Estado
social, Propriedade privada

Abstract/Resumen/Résumé

With the emergence of the Social State, the scope of urbanism with public functions gained a
significant increase from the understanding of the social function of property, which limited
the owner's absolute power over his property. The right to build is the subject of many
debates and is the subject of various legal disputes, since there is confusion in defining
whether this right is an intrinsic right of ownership or whether this right to build is only a
permit granted by the public administration.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Urbanisme, Socia function of property,
Construction right, Social state, Private property

1 Doutoranda em Direito Publico pela Universidade de Coimbra, Mestre em Direito do Urbanismo, do
Territorio e do Ambiente pela Universidade de Coimbra, Advogada
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1 - INTRODUCAO

A preocupacdo com a organizacdo dos aglomerados populacionais e a relagdo destes
aglomerados com o correspondente espaco fisico é inerente a todas as civilizagcbes. Com 0
desenvolvimento das cidades, a populacdo passou a reclamar a existéncia de uma politica
pUblica que ordenasse’ os espacos para a vida da comunidade, surgindo, assim, as politicas
urbanisticas®. O direito do urbanismo® remonta, historicamente, as normas edilicias, relativas
a construcdo, que regulavam a edificacdo dos prédios e o estabelecimento das canalizacfes de
esgoto na antiga Roma* e a evolucéo destas normas levaram & ordenacdo do uso e ocupacao

do solo através dos planos urbanisticos.

Até meados do século XX, a atuacdo publica nas questdes urbanisticas restringia-se ao
controle da atividade de edificacdo e ao uso de técnicas da renovacdo e da expansdo urbana’.
Com o surgimento do Estado Social, o &mbito do urbanismo com fun¢fes publicas ganhou
um significativo incremento®, pois coaduna com o novo entendimento acerca do direito de
propriedade privada. Tradicionalmente o direito de propriedade era tido como um direito
subjetivo ao qual corresponde um dever juridico oponivel erga omnes, porém, a partir do
surgimento de valores como a funcdo social da propriedade e o principio da prossecucdo do
interesse publico, a propriedade imobiliaria passa a assumir uma nova concepcao, oferecendo
0s contornos de uma propriedade urbanistica, mediante a qual ndo se deixa exclusivamente a
livre conveniéncia dos proprietarios do solo a decisdo dos fatos que envolvem o fenédmeno

urbano.

! Segundo Jodo Caupers, a concretizagdo da ideia de ordenamento do territério passaria por “atribuir aos
espacos fisicos fungbes econdmicas, sociais e culturais determinadas, de acordo com uma certa concepgao
global sobre o ambiente (habitat) humano". CAUPERS, Jodo, Estado de Direito, Ordenamento do Territério e
Direito de Propriedade, in Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, n°® 3, Junho de 1995, p. 87

2 AMARAL, Diogo Freitas do, Ordenamento do territério, urbanismo e ambiente:objecto, autonomia e
distingbes, in RIUA, n° 1, 1994, p. 18

% A carta Europeia do Ordenamento do Territério aprovada, aprovada em 20 de maio d 1983 pelo Conselho da
Europa, define o ordenamento do territério como "uma disciplina cientifica, uma técnica administrativa e uma
politica, concebidas como uma abordagem interdisciplinar e global que visam desenvolver de modo equilibrado
as regides e organizar fisicamente o espaco, segundo uma concep¢éo orientadora”

* Nogdes historicas dada por Sandra Cureau em: Intervencdo na Propriedade: zoneamento de uso do solo.
Revista Brasileira de Direito Ambiental, Editora Fiuza, ano 03, jul./set. 2005, pag. 139.

®> CORREIA, Fernando Alves, Manual de Direito do Urbanismo, I, 42 edicdo, Coimbra, 2008, p. 39-40

® MIRANDA, Jodo, A funcéo publica urbanistica e o seu exercicio por particulares, Coimbra, 2012, p. 46
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O ordenamento do territério e do urbanismo assume uma transversalidade que passa,
além do dominio econémico e social relativo a propriedade privada, por questdes de
sustentabilidade ambiental ’. Neste sentido, o Direito do Urbanismo é integrador, procedendo
a sintese de outras politicas publicas que asseguram um desenvolvimento econdmico e social
que contribui para a melhoria de vida do cidaddo preservando 0s recursos naturais e

influenciando, por vezes, em direitos como da propriedade privada e o direito de construir.

O direito de construir é alvo de muitos debates, sendo objeto de diversos litigios
judiciais, uma vez que existe a confusdo em definir se este direito é uma faculdade intrinseca
ao direito de propriedade ou se este direito de construir é apenas uma permissdo concedida
pela administracdo publica. Assim, vamos ressaltar a influéncia dos planos urbanisticos sobre
a propriedade a partir das normas constitucionais, infraconstitucionais e a partir de algumas

decisfes do Tribunal Constitucional.

2 - O DIREITO A PROPRIEDADE PRIVADA

Até o século passado, a propriedade era sujeita a vontade do proprietério, que detinha
carater exclusivo sobre a coisa, ou seja, 0 jus utendi, fruendi et abutendi, quais sejam, 0s
poderes de usar, gozar e dispor da coisa®.O direito de propriedade privada positivado no artigo
62° da Constituicdo da Republica Portuguesa esta longe da concepcao constitucional liberal-
burguesa, “que fazia do direito de propriedade o primeiro dos direitos fundamentais, porque

9 Hodiernamente

supostamente era condi¢do de todos os outros, a comecar pela liberdade
este direito se encontra no espaco dos direitos econdémicos, sociais e culturais, mas a maioria
da doutrina julga que o direito de propriedade deve ser reconhecido como um estatuto
juridico-constitucional analogo aos direitos, liberdades e garantias conforme o artigo 17° da

Constituicdo da Republica Portuguesa.

’ Fernanda Paula Oliveira alude que o ordenamento do territério traduz a "aplicacdo de todas as politicas
publicas, designadamente econdmicas - sociais, urbanisticas e ambientais, visado a localizacdo, organizacao e
gestdo correcta das atividades humanas, de forma a alcancar um desenvolvimento regional harmonioso e
equilibrado”. OLIVEIRA, Fernanda Paula, in Portugal: Territério e Ordenamento, Edi¢cGes Almedina,,
fevereiro, 2009, p. 9

8 ARAUJO, Edmir Netto de,. Curso de direito administrativo. 42 edicdo, S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 1026

9 CANOTILHO, G./MOREIRA, V., Constituicdo da Repblica Portuguesa Anotada, \Vol. I, 42 edicdo, 2007,
pag. 800.
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A posicgdo do direito de propriedade como um direito fundamental também pode ser
baseada na Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia, que, em seu artigo 17°, assim
¢ disposto: “Todas as pessoas tém o direito de fruir da propriedade dos seus bens legalmente
adquiridos, de os utilizar, de dispor deles e de os transmitir em vida ou por morte. Ninguém
pode ser privado da sua propriedade, exceto por razdes de utilidade publica, nos casos e
condigdes previstos por lei e mediante justa indemnizagdo pela respectiva perda, em tempo
atil. A utilizacdo dos bens pode ser regulamentada por lei na medida do necessario ao
interesse geral.” Como se pode observar, esta norma visa enunciar um principio geral de
respeito pela propriedade e confere ao titular um conjunto de direitos de usar, fruir e dispor do

bem*°

Além da disposicdo constitucional, existe outro dispositivo fundamental sobre a
propriedade, que é o artigo 1305°' do Cédigo Civil Portugués, que determina que o
proprietario pode agir em relacdo a coisa como entender, desde que ndo se oponham a lei e
direitos de terceiros. Tal dispositivo limita-se a explicar as faculdades do proprietario, sem

trazer um conceito de propriedade.

Na verdade, os direitos de gozar e dispor do bem sdo poderes insitos a relacdo de
propriedade. Mas em determinadas situacOes, tais caracteristicas podem estar afastadas. Por
isso € correto afirmar que tais faculdades ndo sdo essenciais ou tipicas do direito de
propriedade, pois podem sofrer limitacbes decorrentes da lei. Com isso, os direitos
concedidos ao proprietario pelo Codigo Civil se justificam desde que a utilizacdo da
propriedade tenha o contetdo previsto em lei. Diz respeito ao modo como o sujeito deve se

apropriar e se relaciona com o objeto.

Com base no citado artigo 1305° do Codigo Civil, é possivel estabelecer que a
propriedade é composta dos direitos de uso, gozo e fruigdo, portanto, consiste em direito
complexo. Foi, por muito tempo, considerada direito absoluto, pois oponivel erga omnes. No

entanto o uso da propriedade sofre limitacGes civis, administrativas e de interesse publico. Um

1 GONCALVES, Luiz Couto/CARVALHO, Maria Miguel, Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o
Europeia, ALMEDINA, 2013, pag. 224.

1 Artigo 1305° do Codigo Civil Portugués: “o proprietario goza, de modo pleno e exclusivo, dos direitos de uso,
fruicdo e disposicéo das coisas que lhe pertencem, dentro dos limites da lei com observéncia das restri¢cdes por
ela impostas.”



atributo da propriedade que pode ser observado a partir deste mesmo dispositivo legal é a
exclusividade, ou seja, a possibilidade de excluir dos demais qualquer acdo sobre o bem e

também a sua utilizacdo.

2.1 — A garantia constitucional da propriedade privada e a faculdade de uso do bem

A propriedade, como objeto de garantia constitucional implica algumas consequéncias
e nem sempre pode ser gozada ao livre arbitrio do proprietario. Desde logo, para se saber se
uma determinada faculdade de uso ou disposicdo de um bem € objeto de garantia

2 que ela ndo pode ser tomada

constitucional da propriedade, explica Miguel de Brito
isoladamente, mas no contexto da concreta posicéo juridica em que se insere. Neste sentido, o
direito a propriedade privada ttm um carater marcadamente pluridimensional, ou seja, a
posicdo juridica que resulta da constituicdo de uma relacdo de propriedade, decorrente da
aquisicdo da propriedade de um imével, nos termos do artigo 1316°* do Cédigo Civil
Portugués, é caracterizada por uma posicdo comum aos direitos publico e privado. De acordo
com este pensamento, refere Jorge Miranda'* que, no tocante & propriedade consagrada no
artigo 62° da Constituicdo, esta ndo é reconhecida aprisioristicamente como independente e
autossuficiente, mas sim reconhecida e salvaguardada no &mbito da Constituicdo e em

sintonia com os principios, valores e critérios que a enformam.

Nos ditames de J.J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, “o direito de
propriedade ndo é garantido em termos absolutos, mas sim dentro dos limites e com as
restricdes previstas e definidas noutros lugares da Constituicdo (e na lei, quando a
Constituicdo possa para ela remeter ou quando se trate de revelar limitagbes

constitucionalmente implicitas) por razdes ambientais, de ordenamento territorial,

2 BRITO, Miguel Nogueira de, A Justificacio da Propriedade Privada numa Democracia Constitucional,
Almedina, 2007, pag. 963.

B3 Artigo 1316° do Codigo Civil Portugués: “O direito de propriedade adquire-se por contrato, sucessio por
morte, usucapido, ocupacéo, acessao e demais modos previstos na lei”

 MIRANDA, Jorge, Propriedade e Constituicdo (a propésito da lei da propriedade das farmécias), Escritos
Varios sobre Direitos Fundamentais, 1% edi¢éo, Principia, 2006, p. 127
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econdmicas, de seguranca, de defesa nacional”™®. Desta maneira, pode-se dizer que o
contetido do direito de propriedade privada ndo é de carater absoluto, eis que este passa a estar
dependente de uma pluralidade de leis ordinarias, que fixam contetdos diversos e impdem
limites de diversas ordens aos diferentes tipos de propriedade privada. Desta feita, o contetdo
deste direito fundamental fica a critério do legislador, que pode amplia-lo ou restringi-lo em

funcdo das concepcdes politicas, econdmicas e sociais do momento™®.

Seguindo este raciocinio, imperioso se faz citar Vieira de Andrade’’ que, por sua vez,
ensina que os "preceitos relativos aos direitos fundamentais ndo podem ser pensados apenas
do ponto de vista dos individuos, enquanto posic¢fes juridicas de que estes sdo titulares
perante o Estado, designadamente para dele se defenderem, antes valem juridicamente
também do ponto de vista da comunidade, como valores ou fins que esta se propde
prosseguir, em grande medida através da accao estadual”.

O Tribunal Constitucional entendeu que o direito de propriedade s6 tem natureza
analoga aos direitos fundamentais enquanto categoria abstrata, como suscetibilidade de
aquisicdo de coisas e bens, onde se inclui o direito a sua livre fruicdo e disponibilidade, mas
ndo como direito subjetivo de propriedade, entendido como poder direto, imediato e exclusivo
sobre determinados bens®®,

Novamente de acordo com os ensinamentos de J.J. GOMES CANOTILHO/VITAL
MOREIRA, de uma forma geral, o projeto econdmico, social e politico da Constituicdo
implica um estreitamento do ambito dos poderes tradicionalmente associados a propriedade
privada e a admissdo de restricdes (quer a favor do Estado e da coletividade, quer a favor de
terceiros) das liberdades de uso, fruicdo e disposicdo. No entanto estas restricdes associadas a
propriedade privada estdo sujeitas aos limites das leis restritivas de direitos, liberdades e
garantia, dado o carater andlogo do direito de propriedade, que podem revelar-se

injustificadas caso violem os principios da adequacdo, necessidade e proporcionalidade.

> CANOTILHO, G./MOREIRA, V., Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4?2 edicéo, 2007,
pag. 801.

16 CORREIA, Fernando Alves, Manual de Direito do Urbanismo, 42 edigdo, Vol. I, Editora Almedina, p. 808.

7 ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 3 edig&o,
Almedina, 2006, p. 115

18 Vide o Acérdao do Tribunal Constitucional de 02/07/96 (Recurso n.° 32459)
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Pode-se citar, a titulo de exemplo, como restri¢gdes constitucionais explicitas ao Direito
de Propriedade os artigos 88° e 94° sendo o primeiro relativo a possibilidade de serem
expropriados os meios de producdo em abandono, isto &, os bens que ndo estejam explorados
em termos sociais Uteis (n°1l) e o segundo referente a possibilidade de expropriacdo e
dimensionamento das unidades de exploracéo agricola, que tenham dimensdes excessivas, aos

pequenos agricultores.

Ao citar a doutrina alema, Alves Correia'® salienta que a garantia da propriedade em
relacdo a possibilidade de limitacdo que o legislador pode dar ndo € a mesma em todos 0s
casos, eis gque estas limitacGes estdo relacionadas com a particularidade e a funcdo do objeto
do direito de propriedade. Sendo assim, a competéncia do legislador para determinar o
contetdo e limites da propriedade é tanto mais alargada quanto mais o objeto da propriedade
estiver inserido em uma referencia social em uma funcédo social, mais precisamente quando a
utilizacdo e a decisdo sobre o bem ndo estiverem circunscritos a esfera do proprietario, mas
antes aos interesses de outros sujeitos de direito. Segundo o referido autor, na determinacédo
do contetdo e limites do direito de propriedade, o legislador estd submetido a varias
restricdes, entre elas o dever de respeitar o contetdo fundamental da garantia da propriedade
(artigo 18°, n° 3 da Constituicdo da Republica Portuguesa) e o dever de observar 0s principios
constitucionais da proporcionalidade em sentido amplo (artigo 18°, n° 2) e da igualdade (art.
139, n° 1)%,

Em raz&do do exposto, € de se concluir que, para além das numerosas normas de direito
civil que regulam a posicdo do proprietario, existem também normas de direito publico
respeitantes ao ambiente, ao urbanismo, ao patriménio cultural que disciplinam os direitos e

poderes do proprietario.

2.2 - A funcéao social da propriedade

Como visto acima, a propriedade ndo € um direito absoluto. Verificados certos limites,

sdo possiveis restricdes ao contetido do direito de propriedade em raz&o do interesse publico.

9 CORREIA, Fernando Alves, O plano urbanistico e o principio da igualdade, Editora Almedina, 2001, pag.
314

%0 CORREIA, Fernando Alves, O plano urbanistico e o principio da igualdade, obra citada, pag. 313.
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Assim, surge a chamada funcdo social da propriedade, ou seja, uma espécie de “hipoteca

1”? em nome da realizacio do interesse comum. Certo &, no entanto, que a supremacia

socia
do interesse publico ndo anula a existéncia do direito privado, mas o que se tem é uma
predominancia do primeiro sobre o segundo.O principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado, no tocante a fungdo social da propriedade urbana, busca o bem estar coletivo,

onde o ambiente urbano em que se vive é capaz de assegurar a dignidade a todos.

A propriedade também pode ser entendida como expressdo da liberdade pessoal e
politica. Neste sentido, a propriedade enquanto direito fundamental serve duas funcdes
diferentes: uma funcéo pessoal e privada assegurando uma zona de liberdade para o individuo
na esfera da atividade econdmica e uma funcdo social e publica, no &mbito na qual, muito
embora a propriedade seja individual e confira ao proprietario uma certa discricionariedade no
que respeita ao seu uso, ela é ordenada ao bem comum da sociedade que a reconhece®”. Neste
mesmo sentido, a manifestacdo de liberdade individual da propriedade é temperada pela ideia
de o Estado poderem exercer um controlo justificado, razodvel e proporcionado do uso, de

modo a garantir a salvaguarda do interesse geral, legitimo e relevante.

A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 ndo menciona, expressamente, a
funcdo social como uma restri¢do ao direito da propriedade privada, mas deixa implicita, por
exemplo, no artigo 61°, n° 1, quando este dispositivo refere-se que a iniciativa econémica
privada deve ser exercida “tendo em conta o interesse geral”. Jorge Miranda®, por sua vez,
entende que, por mais que a Constituicdo ndo tenha feito alusdo expressa a funcéo social da
propriedade privada, isso ndo quer dizer que a tenha rejeitado, uma vez que este principio
resulta de outras normas constitucionais. Ele nega a necessidade de uma alusdo expressa a
funcdo social do direito de propriedade deriva do fato de o n°® 1 do artigo 62° se inserir num
contexto mais vasto: a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (artigo 1°); a
realizacdo da democracia econdmica, social e cultural (artigo 2°); a promocao da igualdade

real entre os portugueses (artigo 9°, alinea “d”); a corre¢do das desigualdades na distribuigdo

2l GONCALVES, Luiz Couto/CARVALHO, Maria Miguel, Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o
Europeia, obra citada, pag. 225.

22 BRITO, Miguel Nogueira de, A Justificacdo da Propriedade Privada numa Democracia Constitucional,
Almedina, 2007, pag. 723.

% MIRANDA, Jorge. Maual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 32 edi¢do, Coimbra Editora, 2000, pag. 526
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da riqueza e do rendimento (artigos 81° alinea “b”, 103°, n° 1 e 104°), bem como a
propriedade publica dos recursos naturais e de meios de producédo, de acordo com o interesse

coletivo (artigo 80°, alinea “d”).

No que tange as leis ordinarias que concretizam a ideia de fungdo social do direito de
propriedade, podemos citar o Codigo Civil e a Lei 86/95 (Lei de Bases do Desenvolvimento
Agrario). Assim, o artigo 334° do Cédigo Civil, que consagra a figura do abuso de direito,
tem sido entendido como a consagracao civilista da funcdo social da propriedade, uma vez
que um dos elementos constitutivos do abuso do direito é a ultrapassagem manifesta pelo
titular do direito, no seu exercicio, dos limites impostos pelo fim social ou econémico deste
direito. J& o artigo 14° da Lei n° 86/95 se refere expressamente a fungdo social do solo rural,
nos seguintes termos: “A terra, como suporte fisico fundamental da comunidade, é valor
eminentemente nacional devendo respeitar a sua funcdo social, no quadro dos

constitucionalismos ecolégicos, sociais e econdémicos do Pais”.

A funcdo social da propriedade significa que o proprietario deve dar uma utilizacado
socialmente justa ao objeto do direito de propriedade, onde o interesse geral tem prevaléncia
sobre o interesse individual. Escribano Collado® diz que a funcdo social introduziu na esfera
interna do direito de propriedade um interesse que ndo pode coincidir com o do proprietario e
que, em todo o caso, é alheio a0 mesmo. Ainda segundo o mesmo autor, a funcdo social
constitui um principio constitucional ordenador da propriedade privada,que vincula
imediatamente o legislador que, na fixacdo do contetdo e limites do direito de propriedade, é
obrigado a estabelecer um regime socialmente justo do direito de propriedade, isto é, um
regime em que a pertinéncia dos bens realize 0 objetivo de contribuir para o bem estar da

sociedade.

Por fim, insta destacar que a subordinacdo do direito de propriedade coloca
dificuldades no que respeita a determinacgdo de uma linha ténue entre as medidas legislativas e
administrativas que se situam no ambito daquela e os aspectos do poder publico que tocam o

nacleo essencial do direito de propriedade, os quais devem ser qualificados como

2 Artigo 334° do Cédigo Civil: “é ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente
os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse direito”

» COLLADO, Pedro Escribano, La Propriedad Privada Urbana (Enquadramiente y Regimen), Madrid,
Montecorbo, 1979, p. 118
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expropriativos®. Assim, as medidas administrativas devem ser acompanhadas de uma justa
indenizacgéo (artigo 62°, n° 2 da Constituicdo), ao passo que as medidas legislativas ndo estéo

constitucionalmente submetidas a uma obrigacéo de indenizacao.

Por fim, cumpre aqui fazer um alerta: ndo se pode confundir as limitacdes a
propriedade com a sua funcédo social. A funcdo social ndo diz respeito simplesmente a uma
interferéncia no exercicio do direito. Para Cristiane Derani®’, na ideia de funcdo social da
propriedade “ndo se trata de limitar o desfrute na relacéo de propriedade, mas conformar
seus elementos e seus fins dirigindo-a ao atendimento de determinagdes de politicas publicas
de bem estar coletivo. Esse comportamento decorre do entendimento de que a propriedade é
uma relacdo com resultados individuais e sociais simultaneamente. Os meios empregados e
os resultados alcancados devem estar condizentes com os objetivos juridicos”. Dai a
necessidade de separar a estrutura do direito de propriedade, que estd condicionada ao
cumprimento de sua funcdo social, do exercicio do direito de propriedade, que pode ser
limitado. Assim, as limitagdes sao dirigidas ao proprietario e funcdo social é condicionante da

propriedade, dizendo respeito & configuracéo estrutural da propriedade?.

3 - OS PLANOS DE ORDENAMENTO DO TERRITORIO

A Constituicdo faz referéncia aos planos de ordenamento do territério no seu artigo
65°, n°4* quando faz alusdo aos instrumentos de planeamento que visam disciplinar o
governo do territério, designadamente, 0s usos e destinos dos varios espagos territoriais. Na
verdade, quando a Constituicdo fala em instrumentos de planeamento, diz de uma forma
geral, eis que estes instrumentos podem ter &mbitos espaciais diversos, resultando diferentes

competéncias para a definicdo da ocupacédo, uso e transformacéo dos solos urbanos. Desta

% CORREIA, Fernando Alves, Manual de Direito do Urbanismo, Obra citada, p. 816

" DERANI, Cristiane. 4 propriedade na Constituicio de 1988 e o conteido da “fun¢do social”. Revista de
Direito Ambiental, volume 7, n° 27, jul.-set. 2002, pag. 63.

% SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 22 edico, editora Malheiros, 1995, pag. 66.

2 Artigo 65°, n° 4 "O Estado, as regides auténomas e as autarquias locais definem as regras de ocupacao, uso e
transformacéo dos solos urbanos, designadamente através de instrumentos de planeamento, no quadro das leis
respeitantes ao ordenamento do territorio e ao urbanismo, e procedem as expropria¢8es dos solos que se revelem
necessarias a satisfacao de fins de utilidade publica urbanistica”.
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forma, ao Estado compete os planos nacionais, como o programa nacional de politica de
ordenamento do territorio, as Regides Autdbnomas compete os planos das regifes autbnomas e
as autarquias locais os planos diretores municipais, 0s planos de urbanizacdo e os planos de

pormenor.

Os planos de ordenamento do territorio surgem no papel de intermediario da politica
urbana que, para estipular a funcdo social da propriedade, tem como objetivo atender as
determinacbes da politica local de cada municipio. O Decreto-Lei 80/2015, que trata do
Regime Juridico dos Instrumentos de Gestdo Territorial, regulamenta a politica urbana que
trata a Constituicdo e estabelece normas de ordem publica e interesse social a fim de regular o
uso da propriedade urbana em beneficio do bem coletivo, da seguranca e do bem estar dos

cidaddos, atendendo ao seu fim social e a dignidade da pessoa humana.

Os planos municipais de ordenamento do territério sdo disciplinados no Regime
Juridico dos Instrumentos de Gestdo Territorial — RJIGT (Decreto-Lei 80/2015), nos artigos
69° e seguintes e sdo instrumentos de natureza regulamentar que estabelecem o regime de uso
do solo, definindo modelos de evolucédo previsivel da ocupacdo humana e da organizacdo das
redes e sistemas urbanos, bem como parametros de aproveitamento do solo e da garantia de

qualidade ambiental®

. Estes planos definem o regime de uso dos solo, classificando-o como
urbano ou rural e qualificando-o quando regulam o aproveitamento do solo em funcdo da
utilizacdo dominante que nele pode ser instalada e desenvolvida, fixando os respectivos uso e

a possivel edificabilidade.
Séo planos municipais de ordenamento do territorio:

a) Os planos diretores municipais (artigos 95° a 97° do RJIGT) — estabelece a
estrutura espacial de todo o territdrio municipal, constituindo uma sintese da
estratégia de desenvolvimento e ordenamento local prosseguida, integrando opgdes
de &mbito nacional e regional com incidéncia na respectiva area de intervencéo.
Além disso, define a organizacdo espacial da parte determinada do territorio
municipal, integrada no perimetro urbano, que exija uma intervencédo integrada de
planeamento e desenvolve e concretiza propostas de organizacdo espacial de

qualquer area especifica do territério municipal.

%0 Nogdes dada por Fernanda Paula Oliveira, em Direito do Urbanismo, 22 edicdo, Manuais CEFA, 2004, p. 31.
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b) Os planos de urbanizacdo (artigos 98° a 100° do RJIGT) — concretiza, para uma
determinada area do territério municipal, a politica de ordenamento do territério e
de urbanismo, fornecendo o quadro de referencia para a aplicacdo das politicas
urbanas e definindo a estrutura urbana, o regime de uso do solo e os critérios de

transformacéo do territorio

c) Os planos de pormenor (artigos 101° a 109° do RJIGT) — desenvolve e concretiza
propostas de ocupacdo de qualquer &rea do territério municipal, estabelecendo
regras sobre a implantacdo das infra-estruturas e o desenho dos espagos de
utilizacdo coletiva, a forma de edificacdo e a disciplina da sua integracdo na
paisagem, a localizacdo e insercdo urbanistica dos equipamentos de utilizacdo

coletiva. Além disso, pode desenvolver e concretizar programa de acéo territorial.

Sao varias as funcdes que se pode apontar aos planos municipais. A primeira funcéo
consiste em inventariar a realidade existente, ou seja, todos os planos devem fazer um
levantamento da situacdo existente e respectivas causas no que concerne a utilizacdo do
territério a que se aplica. Devem, os planos, também, fazer caracterizacdes dos solos, dos
subsolos e dos recursos hidricos; o estudo dos aspectos de carater econdémico, a analise social
dos aglomerados urbanos e da rede urbana da 4rea em causa. Alves Correia® entende que esta
funcdo é de extrema importancia, eis que confere um certo grau de realismo aos objetivos do
plano e sem ela o plano poderia transformar-se “numa mera expressao de ideias e dos desejos
do seu autor ou autores”. Esta fungdo decorre do artigo 4° do RJIGT ao definir que os
instrumentos de gestdo territorial devem explicitar os fundamentos das respectivas previsoes.
Neste sentido, Fernanda Paula Oliveira® acrescenta que os planos diretores municipais devem
fornecer a caracterizacdo econdmica, social e biofisica da area de intervencdo, bem como a
identificacao das redes urbanas,vidria, de transporte, etc. (artigo 96°, alineas “a” e “b”), deles
constando uma planta de condicionantes que identifica as serviddes e restricdes de utilidade
publica em vigor (artigo 97°). J& nos planos de urbanizacdo e nos planos de pormenor deve
conter uma planta de condicionantes (artigos 100° e 107°), devendo definir e caracterizar a

area de intervengdo, identificando valores culturais e naturais a proteger.

1. CORREIA, Fernando Alves, Manual de Direito do Urbanismo, 42 edicéo, volume 1, editora Almedina, 2012,
p. 364.

%2 OLIVEIRA Fernanda Paula, em Direito do Urbanismo, 22 edigdo, Manuais CEFA, 2004, p. 31.
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Outra fungdo consiste na conformacdo do territorio do direito de propriedade. Tal
funcdo significa que o plano define os principios e as regras respeitantes a organizagdo do
territério e a racionalizacdo da ocupacéo, uso e transformacdo do espaco®. Trata-se de uma
fungdo “contratual” de todos os planos, ja que todos eles pretendem programar, influenciar e
organizar a ocupacéo e transformacéo do territério®. A funcéo conformadora do direito de
propriedade do solo significa que, nos ditames de Alves Correia, o0 plano tem como efeito o
estabelecimento de prescri¢cdes que vao tocar a propria esséncia do direito de propriedade, por
meio da classificacdo do uso e destino do solo, da divisdo do territério em zonas e da
definicdo dos parametros a que deve obedecer a ocupagéo, uso e transformacdo de cada um
deles.

Uma ultima fungdo dos planos consiste na gestdo do territorio. Os planos urbanisticos
se preocupam com o quando e 0 modo da sua concretizacdo, encerrando disposi¢des que tém
a ver com o problema da execucdo concreta das suas previsfes. Para isso, de acordo com
Fernanda Oliveira®, basta ver que os planos diretores municipais possuem um programa do
qual constam as disposi¢cdes indicativas sobre a execucdo das intervencfes municipais
previstas bem como sobre os meios de financiamento das mesmas (artigo 97°, n° 2, alinea

“C”)

3.1 - A propriedade do solo

A ocupacdo, 0 uso e a transformacdo dos solos representam um complexo de
atividades cujas regras se encontram definidas, sobretudo, na legislacdo que diz respeito ao
ordenamento do territdrio e nos instrumentos de planeamento territorial*®.

No Decreto-Lei 80/2015 (que disciplina o Regime Juridico dos Instrumentos de

Gestao Territorial — RJIGT), € possivel extrair a definicdo de solo urbano, que, de acordo com

% OLIVEIRA Fernanda Paula, em Direito do Urbanismo, 22 edicéo, Manuais CEFA, 2004, p. 33

% CORREIA, Fernando Alves, Manual de Direito do Urbanismo, 42 edicdo, volume 1, editora Almedina, 2012,
p. 366.

% OLIVEIRA Fernanda Paula, em Direito do Urbanismo, 22 edigdo, Manuais CEFA, 2004, p. 37

% CANOTILHO, G./MOREIRA, V., Constituicio da Republica Portuguesa Anotada, Vol. |, 42 edicéo, 2007, p.
838.
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o artigo 71°, ¢ assim conceituado: “ aquele que esta total ou parcialmente urbanizado ou

edificado e, como tal, afeto em plano territorial a urbanizagdo ou edificacdo”.

No que tange ao direito de propriedade do solo, este esta subordinado a um regime
juridico diferente do direito de propriedade que incide sobre outros bens moveis e imoveis
pois 0 solo é um instrumento indispensavel a satisfacdo da necessidade basica do homem.
Alves Correia®, ao citar a doutrina e jurisprudéncia alem, diz que estas vém defendendo que
a propriedade do solo est4 sujeita a uma vinculagdo social mais forte do que a propriedade que
existe sobre os demais bens imoveis, haja vista a sua importancia fundamental para o
desenvolvimento da sociedade no seu conjunto e para as necessidades das instituicGes de

utilidade publica.

Importante destacar a vinculacdo social da propriedade do solo como forma de
limitag&o da disposicéo indiscriminada da propriedade. Para tal, vale destacar o artigo 13°, da
Lei 31/2014 (Lei de Bases Gerais da politica Publica de Solos, de Ordenamento do Territorio
e de Urbanismo): " Os proprietarios do solo tém o direito a utilizar o solo de acordo com a
sua natureza, e com observancia do previsto nos programas e planos territoriai*. Por outro
lado, a jurisprudéncia alema®® também é firme na questdo da obrigacdo social do solo, nos
seguintes termos: “O fato de o solo ser indispensavel e de ndo ser multiplicavel impede que a
sua utilizacdo seja abandonada completamente ao jogo néo controlavel da livre iniciativa e a
vontade do particular; uma ordem social e juridica justa exige, pelo contrario, que 0s
interesses gerais sejam salientados no caso do solo numa medida mais forte do que nos
outros bens econémicos [...] A obrigacdo da utilizacdo socialmente justa ndo é apenas uma
ordem para o comportamento concreto do proprietario, é também em primeira linha uma
directiva para o legislador, para este tomar em consideracdo o interesse publico na
regulamentacdo do conteldo da propriedade. Nisto reside a recusa de um ordenamento da
propriedade, no qual o interesse individual tenha uma preferéncia incondicional perante o

interesse geral”. Assim, a citada doutrina alemd tem uma relevancia pratica de grande

% CORREIA, Fernando Alves, Separata de Estudos em Homenagem ao Conselheiro José Manuel Cardoso,
Tribunal Constitucional, Coimbra Editora, 2003, p. 514.

% Tribunal Constitucional Alemao, em 12 de janeiro de 1967, in CORREIA, Fernando Alves, Separata de

Estudos em Homenagem ao Conselheiro José Manuel Cardoso, Tribunal Constitucional, Coimbra Editora,
2003, pag. 514.
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alcance, eis que legitima que a lei e a Administracdo estabelecam restricGes ou limitagdes as
faculdades de uso ou utilizacdo do solo, sem que se verifique numa obrigacéo de indenizacao.

Por derradeiro, cumpre, neste momento, fazer uma breve analise do principio da
vinculacgdo situacional, que contidos nos planos urbanisticos, também serve como forma de
limitacdo da propriedade do solo. Tal principio segue no sentido de que “cada terreno é
caracterizado pela sua situagdo e pela sua qualidade, bem como pela sua inser¢cdo na
natureza e na paisagem. Ora, da especial situacao factual do terreno, nomeadamente da sua
localizagdo, numa &rea de protecdo da natureza, ou numa &rea industrial densamente
ocupada, pode resultar para o respectivo proprietario a obrigacdo de ndo realizar ou de
renunciar determinadas utilizacdes, que seriam, em principio, admissiveis, como por exemplo
a edificacd0”®®. Assim, os planos urbanisticos podem proibir a realizagdo de construcdes em
terrenos declivosos ou situados em linhas de &gua, as quais limitam a expressar a situacdo
particular e as qualidades especificas dos mesmos. Este principio possui importancia em
varios dominios, como o da problematica do acompanhamento, ou ndo, de indenizacdo das

proibicdes, restrigdes e condicionamentos ao uso, ocupagao e transformagéo do solo.

3.2 - Alinfluéncia do plano urbanistico sobre a propriedade do solo

Os planos municipais definem o regime de uso do solo através da qualificacdo e
classificagdo. Os planos municipais, ao classificarem o solo, determinam a distin¢éo
fundamental entre solo rural e solo urbano. No sentido da qualificacdo do solo, os planos
regulam o aproveitamento do em funcdo da utilizacdo dominante que nele pode ser instalada
ou desenvolvida, deixando claro os respectivos uso e a edificabilidade. Como o direito de
propriedade esta conformado pelo contetdo dos planos, torna-se "singularmente importante o
dever de planear corretamente o uso do nosso solo™ e "assegurar um equilibrio apropriado
entre todos os tipos de procura de solo, de tal modo que o solo se utilize do interesse de

todos"°

% CORREIA, Fernando Alves, Separata de Estudos em Homenagem ao Conselheiro José Manuel Cardoso,
Tribunal Constitucional, Coimbra Editora, 2003, pag. 516.

“ FERNANDEZ, Tomés-Ramén, Manual de Derecho Urbanistico, 152 edigdo, Madrid, 2000, p. 16 e 17.

95



Alves Correia* alerta para o fato de que o plano urbanistico ndo é algo que se situe
numa posicao extrinseca em relagcdo ao direito de propriedade do solo, mas um instrumento
que faz parte integrante dele. Assim, o planeamento do solo ndo é um adversario, ma um meio
de conformacdo da propriedade imobiliaria. Além disso, pode-se dizer que o solo abrangido
por um plano urbanistico assumem um significado e importancia que os solos ndo abrangidos
por planos urbanisticos ndo possuem, eis que os planos definem aquilo com que os
proprietarios poderdo contar e estabelece regras e principios que deve ser observados pela
Administragdo. Neste sentido, o “o objeto do direito de propriedade ja nao ¢ hoje mais o solo
em si, mas, em certo sentido, o solo “planificado””.Além das vantagens citadas, o solo

planificado possui uma valorizacdo imobiliaria maior do que os ndo planificados.

A partir das explanagOes acima, é de se suscitar se a influéncia dos planos urbanisticos

na propriedade do solo possui de natureza restritiva ou conformativa.

Conforme salientado anteriormente, os planos municipais de ordenamento do territério
sdo instrumentos que definem os limites do direito de propriedade do solo. No entanto, este
modo de entender os planos urbanisticos como limitadores do direito de propriedade do solo
deve levar em consideracdo uma dignidade expropriativa, conforme o artigo 62°, n° 2 da
Constituigdo.

Desta feita, existe outro entendimento doutrinario que qualifica a influencia dos planos
na propriedade do solo como sendo de natureza ambivalente®, ou seja, tem um efeito
conformados do conteldo e limites do direito de propriedade do solo, enguanto outra assume

uma dignidade expropriativa.

A partir destas posicdes, Alves Correia entende que o plano urbanistico constitui, na
sua esséncia, um instrumento de conformacdo de propriedade do solo e, sendo assim, nédo
pode ser entendido como instrumento de intervencdo, além de ser extremamente simplista as
posigdes que encaram o plano urbanistico como um instrumento “contra a esfera juridico-

privada” ou contra a “propriedade do solo”.

* CORREIA, Fernando Alves, Manual de Direito do Urbanismo, 42 edicdo, volume 1, editora Almedina, 2012,
p. 824-825

2 E. SCHMIDT-ASSMANN, citado por Fernando Alves Correia em Manual de Direito do Urbanismo, obra
citada p. 827.

96



Ora, se considerarmos que, junto ao direito fundamental de propriedade, previsto e
garantido no regime juridico-constitucional, estdo alguns deveres urbanisticos relacionados a
funcdo social da propriedade do solo, chega-se a conclusdo que, na verdade, ndo ha qualquer
conflito entre o direito de propriedade do solo e os planos urbanisticos. Muito pelo contrario:
isso faz com que os planos urbanisticos estejam inseridos no regime juridico da propriedade
do solo. Diante do exposto, a tensdo, quando ha, estd no exercicio do direito de propriedade

do solo, e ndo no direito em si.

3.3 - O Direito de Construir

No Estado de Direito Social , as decisfes sobre a urbanizagdo do territério deixam de
pertencer ao proprietario dos terrenos e passam a ser de responsabilidade da Administracdo, a
guem cabe a funcdo de planeamento, gestdo e controle das atividades dos particulares que tém
reflexos na ocupagdo, uso e transformacao do solo*. Como delineado anteriormente, os tipos
de utilizacdo de um terreno, designadamente para fins de construcdo, deixaram de estar
dependentes da vontade ou da liberdade do proprietario para serem uma consequéncia do

plano de ordenamento do territorio.

O direito de construg¢ao pode ser definido como “o conjunto de normas e instituicdes
juridicas respeitantes a construcdo, manutencdo, alteracdo, utilizacdo e demolicdo de

>4 Além disso, o direito de construir ndo se insere no direito de propriedade, sendo

edificios
uma atribuicdo publica, que depende do ordenamento e do planeamento do territério,
conforme alinea €) do art.° 9.° e na alinea b) do n.° 2 do art.° 66.° da Constituicdo, bem como
das regras relativas a ocupacéo, ao uso e a transformacéo dos solos urbanos (n.° 4 do art.® 65.°

da Constituicdo).

Em verdade, como salientado anteriormente no topico referente aos planos municipais
de ordenamento do territorio, bem como pode ser observado nos artigos 9° da Lei de Bases da
Politica do Ordenamento do Territdrio e do Urbanismo — LBPOUT e 70° a 74° do RJIGT, sédo

0s planos municipais que definem o regime de uso do solo através da qualificagdo e

** OLIVEIRA, Fernanda Paula, O papel dos privados no planeamento: que formas de intervenc&o?, in Revista
Juridica do Urbanismo e do Ambiente, Almedina editora, n° 20, dezembro de 2003, p.44.

* CORREIA, Fernando Alves, O plano urbanistico e o principio da igualdade, obra citada, p. 88.
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classificagdo do mesmo. Assim, se a escolha do destino e dos modos de utilizagéo do solo foi
transferida para o plano urbanistico, o atual direito dos solos passou a ser regido por um novo

principio: o da reparticdo do poder sobre o solo entre 0 municipio e o proprietario®.

O direito disposto no artigo 65°, n°1 da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976,
qual seja, o direito a uma habitacdo “de dimensdo adequada, em condicGes de higiene e
conforto e que preserve a intimidade pessoal e a privacidade familiar”, obriga, a ter presente
trés realidades: de um lado, o principio da dignidade da pessoa humana, base da Republica
Portuguesa (artigo 1° da Constituicdo); de outro, a natureza condicional da realizagéo deste
direito enquanto direito social ou “sob condi¢éo do possivel”; de outro ainda, a necessidade de

conformar a legislacdo urbanistica da construcdo segundo parametros de qualidade®®.

Neste passo, o direito da construcdo deve possibilitar e garantir uma liberdade, sem o
que ndo sera um direito. As regras a que toda a construcdo deve obedecer ndo devem, por
isso, afetar esse nucleo essencial de liberdade enquanto realidade em poténcia que tem de ser
atualizada. O interesse individual do proprietario do direito a construcdo precisa ser
compativel com o interesse da comunidade a um desenvolvimento urbanistico harmonioso, a

uma construgdo segura e sem perigos.

No entanto, a faculdade de construir, em razdo de uma liberdade limitada por normas
legais, ndo deve ser entendida como uma faculdade inerente ao direito de propriedade do solo.
A evolucdo cultural das ultimas décadas, ao qualificar certos bens, como o ambiente e o
patrimdénio cultural, como bens de natureza juridico-constitucional, demandando uma
particular protecdo e valorizacdo, no mesmo plano do direito de propriedade, alterou o
contetdo deste direito, que, por isso mesmo, vé garantida na Constituicdo a faculdade de
transmitir em vida ou por morte , a impossibilidade dela ser arbitrariamente desapossado, mas

ndo Vé garantida a faculdade de a usar e fruir (artigo 62°)*.

** CORREIA, Fernando Alves, Manual de Direito do Urbanismo, 42 edicdo, volume 1, editora Almedina, 2012,
p. 824,

% GARCIA, Maria da Gléria F.P.D., O Direito do Urbanismo entre a Liberdade Individual e a Politica Urbana,
Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, n° 13, 2000, p. 104.

“"GARCIA, Maria da Gléria F.P.D., O Direito do Urbanismo entre a Liberdade Individual e a Politica Urbana
obra citada, p. 105
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Por forca dos artigos 65° e 66° da Constituicdo, ndo se pode defender que o
proprietario do solo tem pleno direito de construir. A defesa do ambiente e do patriménio
cultural, implica uma reconstrucdo do contetdo da propriedade dos solos, particularmente no
que se refere a faculdade de neles construir, que passou a ser de natureza publica, atribuida
pelos planos urbanisticos, em razéo do peso constitucional dos valores que através do solo se

procuram salvaguardar.

Por sua vez, jurisprudéncias®® do Tribunal Constitucional tém entendido de modo
uniforme que a Constituicdo da Republica Portuguesa ndo tutela o direito a edificacdo como
um elemento do direito de propriedade e que a necessidade de obtencdo de licenciamento e ou
autorizacdo ndo viola o direito de propriedade consignado no artigo 62.° da Lei maior. O
direito de construir e a sua dependéncia de regras relativas a necessidade de obtencdo de
licenciamento ndo integra o ndcleo do direito de propriedade, ndo gozando do regime da
tutela dos direitos, liberdades e garantias*® . Logo, o direito de construir deve ser exercido
dentro dos parametros urbanisticos em voga, em ordem a que sejam respeitados outros

direitos e deveres, também eles constitucionalmente consagrados.

4 - OS PRINCIPIOS A QUE OBEDECEM AS RESTRICOES A PROPRIEDADE

Antdnio Pereira da Costa, ao discorrer sobre os direitos dos solos e da construcao, faz
referencia a certos principios relativos as restricdes da propriedade®. Dentre os principios
destacados por este autor estdo o principio da legalidade, da utilidade publica, da

proporcionalidade e o principio da indenizacao.

No que diz respeito ao principio da legalidade, os 6rgdos e 0s agentes administrativos
estdo subordinados a Constituicdo e a lei (artigos 2° e 266°, n° 2, da Constituigdo). Ja o artigo

62° da lei maior, como explicado anteriormente, garante a todos o direito de propriedade

*8 Acordaos do Tribunal Constitucional de 09/10/08 (Recurso n.° 523/07); de 01/04/04 (Recurso n.° 1550/03); de
16/01/2003 (Recurso n.° 1316/02); de 31/03/04 (Recurso n.° 35338); de 02/12/01 (Recurso n.° 34981); e de
02/07/96 (Recurso n.° 32459).

* LINO, Joana Roque, O direito de propriedade e o direito de construir, in Malha Urbana - Revista Luséfona de
Urbanismo, n° 12, 2012, p. 144 acesso em
http://revistas.ulusofona.pt/index.php/malhaurbana/article/view/2891/2199

%0 COSTA, Anténio Periera da, Os Direitos dos Solos e da Construgao, livraria Minho, 2000, p. 12-22.
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privada e, de acordo com o disposto nos artigos 17° e 18°, n°® 3, as leis restritivas a propriedade
tém de revestir carater geral e abstrato. Deve, assim, a intervengdo sobre a propriedade ter
necessariamente a sua fonte na lei. Insta salientar que, em alguns casos, embora previstas a
lei, para que as limitacdes se imponham, € necessario um ato da Administracdo, sendo a lei,
apenas, a fonte mediata. Assim, o principio da legalidade abrange a tipificacdo da ingeréncia
da Administracdo sobre a propriedade, as regras do procedimento e as do seu exercicio.

A partir do principio da utilidade publica, a Administracdo visa a prossecucdo do
interesse publico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos
(artigos 266°, n° 1 da Constituicdo e 4° do Codigo de Procedimentos Administrativos). No
entanto, insta frisar que isso ndo significa que os beneficiarios da intervencdo da
Administracdo sejam entes publicos, haja vista o artigo 14°, n°® 5 do Cddigo das
Expropriacdes, onde é disposta a possibilidade e expropriar-se por utilidade publica os
imoOveis necessarios a instalacdo, ampliacdo, reorganizacdo ou reconvencdo de unidades
industriais ou dos respectivos acessos, sendo o reconhecimento do interesse publico
reconhecido pelas empresas interessadas. Cumpre lembrar que a utilidade publica precisa ser
concreta e atual, ou seja, tem de existir na altura da sua declaracéo, devendo ser indicado o
fim concreto a atingir e determinados os bens necessarios para esse efeito, do que constitui
excecdo a expropriacdo para satisfazer necessidades futuras (artigo 3°, n° 1, do Cddigo das

Expropriacgdes - Lei 168/99 ).

J& o principio da proporcionalidade, ainda de acordo com os ensinamentos do mesmo
autor, é disposto no artigo 226°, n° 2 da Constituicdo, ao estabelecer que os 6rgdos e agentes
administrativos devem atuar, no exercicio das suas func@es, com respeito pelo principio da
proporcionalidade. Corroborando com a Constituicdo, o artigo 5° n° 2 do Caodigo de
procedimentos Administrativos estipula que as decisdes da Administragcdo que colidam com
direitos subjetivos ou interesses legalmente protegidos dos particulares s6 podem afetar essas
posicdes em termos adequados e proporcionais aos objetivos a realizar. Esta é a consagracdo
do principio da proporcionalidade em sentido amplo, o qual se desdobra nos sub-principios da

adequacao, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

De acordo com o sub-principio da adequacdo, as decisGes administrativas s6 podem
afetar os direitos ou interesses legalmente protegidos dos particulares em termos adequados,

ou seja, devem ser aptas para se atingir a satisfacdo da utilidade publica pretendida. O sub-
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principio da adequag&do pode ser vislumbrado nos artigo 1°, 4°, 8°, n® 2 e 15° n° 1 da Lei dos
Solos quando se diz que a aprovacao pela Administracdo da alteragdo do uso ou da ocupacéo
dos solos visa o adequado ordenamento do territorio, que a Administracdo procedera a
aquisicdo de terrenos pelos meios mais adequados, que as medidas preventivas abrangerao
apenas 0s atos com interesse para 0s objetivos a atingir, que as zonas de defesa e controlo
urbano terdo a extensdo que se mostre adequada em cada caso para a satisfacdo dos fins a que

se destina.

No que se refere ao sub-principio da necessidade, a intervencdo da Administracdo
sobre a propriedade s se legitima quando é imprescindivel para alcancar os fins propostos, e
na medida em que o seja. Tal principio encontra-se consagrado no artigo 65° n° 4 da

Constituicdo, relativamente as expropriac@es urbanisticas.

Com o sub-principio da proporcionalidade em sentido estrito, visa-se estabelecer um
equilibrio entre o interesse publico e o interesse privado,. Tal principio é previsto no artigo 7°
da Lei dos Solos, onde se estipula que o recurso as medidas preventivas deve ser limitado aos
casos em que, fundadamente, se receie que 0s prejuizos resultantes da possivel alteracdo das
circunstancias locais sejam socialmente mais relevantes do que os inerentes a adocdo das

medidas.

Por fim, no que tange ao principio da indenizac&o e de acordo com a Lei de Bases da
Politica de Ordenamento do Territério e do Urbanismo, a equidade deve ser assegurada
através da justa reparticdo do encargos e beneficios decorrentes da aplicacdo dos instrumentos
de gestdo territorial e obriga a que estes, quando vinculativos dos particulares, prevejam
mecanismos equitativos de perequacdo compensatoria, destinados a assegurar a redistribuicdo
entre os interessados dos encargos e beneficios daqueles resultantes, e determina que, quando
a compensacdo ndo possa ser conseguida, nos termo do artigo 18° n° 1, existe o dever de
indenizar sempre que 0S mesmos instrumentos de gestdo territorial vinculativos dos
particulares determinem, sobre direitos do uso do solo preexistente, restri¢cdes significativas

de efeitos equivalentes a expropriacédo (artigo 18°, n° 20).

5- CONCLUSAO
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A Constituicdo da Republica Portuguesa consagra a garantia do direito de propriedade,
bem como a sua transmissao em vida ou por morte, constituindo o direito de propriedade uma
garantia institucional e um direito fundamental. No entanto, como visto, o direito de construir
ndo é uma manifestacdo da liberdade de uso e fruicdo da propriedade, ndo sendo protegido
pela garantia constitucional da protecéo dos direitos fundamentais e, sendo assim, o direito de
construir ndo € inerente ao direito de propriedade privada, mas sim dos planos de

ordenamento do territorio.

O direito de construir esta, no entanto, pressuposto no estatuto constitucional da
propriedade imobiliaria urbana, onde a vocacdo para a edificacdo € decidida por meio de
instrumentos de planeamento, criando no titular o interesse de poder realizar construir ou
fazer o aproveitamento urbanistico da sua propriedade. Logo, podemos concluir que o
proprietario ndo tem um direito de natureza patrimonial até que o plano atribua vocagdo

urbana ao seu terreno e defina o contetdo do aproveitamento urbanistico.

O proprietario ndo possui direito adquirido de construir, pois a faculdade de edificar
tem como origem a propriedade do solo e este ndo pode ser edificado sem a concessdo de
licenca. De acordo com um posicionamento publicista, concluimos que o indeferimento de
uma licenca para constru¢do ndo nega o direito a propriedade privada, cujas faculdades do
titular sdo restringidas pelo ordenamento como um todo. No entanto, devemos ter em mente
gue quando a restricdo a propriedade for configurada como uma expropriacdo, nasce um

direito de indenizacao.

Em derradeiro, em caso de conflito entre principios constitucionais que garantem e
restringem o direito de construir, o conflito deve ser resolvido por meio do principio da
proporcionalidade, determinando qual deve prevalecer, tendo em vista a adequacdo, da

necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.
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