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Pequenissima coisa...

“Pequenissima coisa € este mundo, se por acaso
esse todo ndo tiver aquilo que procura” (Expressao
de Séneca, referida por Vico na parte final da sua
obra, Ciéncia Nova, Fundagdo Calouste Gulbenkian,
Lisboa, 2005, p. 831).

Essa “pequenissima coisa” pode ser hoje a cidade inteligente. Fomos a procura dela
estimulados pelo dossier deste niimero da RevCEDOUA. E dificil encontrar-se essa cidade
porque a inteligéncia circula pelo tamanho (“The challenges of medium-size cities”), pela
cultura, pela salde, pela educacao, pela qualidade dos edificios, pela atractividade
turistica, pela coesao social. Também pela energia gerida e distribuida com inteligéncia. Pela
qualidade ambiental, pelas acessibilidades e pela mobilidade. Centrar a existéncia de ensino
universitario. Nao falta a governance econémica: espirito inovador, empreendedorismo,

produtividade, flexibilidade do mercado laboral e capacidade de transformacao. Smart
economy, smart mobility, smart environment, smart people, smart living, smart governance.

Procura-se, pois, inteligéncia, muitas inteligéncias, para as cidades médias, situadas
algures “entre” as cidades-metropole, sem temer a captura das grandes e a invisibilidade
das pequenas. Mais uma vez, a existéncia é uma questdo de inteligéncia. E um problema,
da sua forma de construgao cultural.

Julho 2011

JF T ey

(José Joaquim Gomes Canotilho)
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A legislacdo do patriménio
arqueologico e sua evolugdo®

0 patriménio arqueolégico constitui um dos sec-
tores relativamente especializados do patriménio
cultural. O que tem tido expressao na correspon-
dente disciplinajuridica, a qual sempre comportou
legislacao propria, em que tem particular destaque
a respeitante aos trabalhos arqueolégicos. Com o
presente escrito pretendemos dar nota da legisla-
¢ao do patriménio arqueoldgico, tendo em conta a
evolugao de que foi objecto.

1. O patrimonio arqueolégico

Antes de procedermos a uma descricao, que ndao pode deixar de ser relativamente singela
da legislacdao que suporta juridicamente a tutela ou proteccdo do nosso patriménio arque-
olégico, impde-se naturalmente comecar por dizer do que é que estamos a falar. Ou seja,
exige-se que definamos ou o que é que se entende por patriménio arqueolégico.

Pois bem, como seréa facil de intuir a qualquer pessoa mesmo nao entendida nestas
coisas, o patriménio arqueoldgico constitui um dos sectores ou segmentos do chamado pa-
trimonio cultural, e um dos seus sectores ou segmentos mais visiveis e relevantes. Um sector
ou segmento que, em virtude das peculiaridades que apresenta, se diferencia tanto face ao
patriménio cultural em geral como face aos demais sectores ou segmentos do patriménio
cultural, e que, justamente por isso, tem reclamado e obtido um regime juridico com algu-
mas especificidades importantes, ou seja, um regime juridico relativamente especializado.

Por conseguinte, impde-se que digamos o que se entende por patriménio cultural para
depois, dentro dele, procurarmos localizar o mencionado sector ou segmento especifico cons-
tituido pelo patriménio arqueoldgico. Nesta conformidade, podemos dizer que o patriménio
cultural, frequentemente referido com base noutras expressdes nao raro bem mais complexas
e discutiveis?, pode ser definido como consta do n? 1 do art. 22 da actual Lei do Patriménio
Cultural (LPC)?, em que se dispoe que «para efeitos da presente lei integram o patriménio

“Texto elaborado por solicitagdo da Associacao dos Arquedlogos Portugueses para o Livro Branco da Arqueologia
Portuguesa.

Tais como «patriménio histérico e cultural», «patriménio histérico, arqueolégico e artistico», «patriménio histérico e
artistico», etc. —v. a nossa Introdugdo ao Direito do Patrimonio Cultural, 22 ed. , Almedina, Coimbra, 2010, p.11€ss.
2 ei de Bases da Politica e do Regime de Protec¢do e Valorizagao do Patriménio Cultural — Lei n? 107/2001, de 8
de Setembro. No que constitui, em rigor, a 52 lei do patrimdnio cultural, editada justamente 100 anos ap6s a 12
constituida pelo Decreto de 30 de Dezembro de 1901 - cf. infra, ponto 2.1.
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cultural todos os bens que, sendo testemunhos com valor civilizacional ou de cultura porta-
dores de interesse cultural relevante, devam serobjecto de especial protec¢ao e valorizagao».

Deste modo, na perspectiva juridica, aquela que aqui nos interessa, o patriménio cul-
tural apresenta-se como um regime de protec¢ao e valorizagao que tem por objecto certos
bens que constituem testemunhos com valor civilizacional ou de cultura portadores de um
interesse cultural relevante. Um regime cuja dimensao mais visivel podemos afirmar é a que
se consubstancia nos conhecidos institutos da inventariacao e da classificacao dos bens
culturais a fim de serem preservados, protegidos e valorizados.

Mas, no quadro de um tal regime juridico de proteccao e valorizacao3, que se reporta a ge-
neralidade dos bens culturais, como denominadorjuridico comum a todos eles, encontramos,
por seu lado, a referéncia a varios regimes especiais respeitantes aos diversos sectores ou
segmentos de bens culturais, entre os quais se destaca, de modo muito particular, o patriménio
arqueolégico*. Pois bem, este pode ser definido, alids com base em férmulas muito idénticas,
tanto a partir do que consta da Convencao Europeia para a Protec¢ao do Patrimdnio Arque-
oldgico’ como do que estabelece a legislagao nacional, mais especificamente a actual LPC.

Assim, segundo o art. 12 da referida Convencdo, o patrimdnio arqueolégico é descrito
como o conjunto de vestigios, bens e outros indicios da existéncia do homem no passado:
i) cuja preservacgao e estudo permitam tracar a histéria da humanidade e a sua relagao com
0 ambiente; ii) cuja principal fonte de informacao seja constituida por escava¢des ou desco-
bertas e ainda outros métodos de pesquisa relacionados com o homem e o ambiente que o
rodeia; e iii) localizados numa &rea sob a jurisdicdo das Partes. O que significa, segundo a
mesma fonte, que o patrimonio arqueoldgico integra estruturas, construcdes, agrupamentos
arquitectonicos, sitios valorizados, bens méveis e monumentos de outra natureza, bem como
o0 respectivo contexto, quer estejam localizados no solo ou em meio submerso.

Por seu lado, para o legislador nacional, nos termos do art. 742, n® 1, da LPC, o patriménio
arqueoldgico (que aparece tratado conjuntamente com o patriménio paleontolégico) “integra
0 patriménio arqueolégico ou paleontolégico todos os vestigios, bens e outros indicios da
evolucdo do planeta, da vida e dos seres humanos: a) cuja preservacdo e estudo permitam
tracar a histdria da vida e da humanidade e a sua relacdo com o ambiente; b) cuja principal
fonte de informacao seja constituida por escavac¢oes, prospeccdes, descobertas ou outros
métodos de pesquisa relacionados com o ser humano e o0 ambiente que o rodeia”. Ainda de
acordo com essa lei, o patriménio arqueolégico integra depdsitos estratificados, estruturas,
construgdes, agrupamentos arquitectonicos, sitios valorizados, bens méveis e monumentos
de outra natureza, bem como o respectivo contexto, quer estejam localizados em meio rural ou
urbano, no solo, subsolo ou em meio submerso, no marterritorial ou na plataforma continental.

Desta delimitacdo do ambito do patriménio arqueolégico, pois que de uma delimitacao
efectivamente se trata e nao de uma verdadeira definicao, ressaltam imediatamente duas
notas que podemos mencionar, com base nas quais é possivel detectar o que diferencia os
bens arqueoldgicos da generalidade dos demais bens culturais. De um lado, estamos perante
vestigios, bens e outros indicios da evolugao do planeta, da vida e dos seres humanos que
ha que preservar e estudar para tracar a historia da vida e da humanidade e a sua relacao
com o ambiente. O que significa que estamos inequivocamente perante patriménio histérico.

3Que, a seu modo, ja constitui um regime especial face ao regime juridico pelo qual se rege a generalidade dos
bens, que ndo integram o patriménio cultural.

40s outros sectores ou segmentos sao constituidos pelo patriménio arquivistico, o patriménio audio-visual, o
patriménio bibliografico, o patriménio fonografico e o patriménio fotografico. A que acresce ainda o regime muito
particular respeitante aos chamados bens imateriais, o qual foi recentemente objecto de desenvolvimento pelo
Decreto-Lei n? 139/2009, de 15 de Junho, no seguimento da ratificagdo por Portugal, em 2008, da Convenc¢do para
a Protec¢ao do Patriménio Cultural Imaterial, aprovada no seio da UNESCO em 2003.

sAprovada em Londres em 1969 e revista em La Valetta em 1992, foi ratificada através do Decreto do Presidente da
Replblica n 74/97, de 16 de Dezembro.
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De outro lado, trata-se de bens cuja principal fonte de informacao é constituida por escava-
¢oes, prospecgdes, descobertas ou outros métodos de pesquisa relacionados com o serhumano
e 0 ambiente que o rodeia. Pelo que o acesso a sua principal fonte de informacao repousa em
técnicas muito especificas bem diversas das que suportam o acesso aos outros bens culturais.

A que acresce ainda o principio da opgao prioritaria pela conservagao in situ dos bens
arqueoldgicos, um principio que, embora se encontre expressamente formulado apenas
para o patriménio cultural subaquatico, deve ser entendido como tendo um alcance mais
amplo®. Uma ideia que nao se projecta, ao menos com esse peso especifico, no dominio da
protecc¢do e valorizacao dos demais bens integrantes do patriménio cultural.

Por conseguinte, estamos face a bens culturais cujo destaque dos demais bens culturais
assenta simultaneamente no seu caracter histérico e nas especificas técnicas em que se
concretiza tanto a sua principal fonte de informacao como a sua preservagao e valorizagao.
Aspectos que, naturalmente, implicam especificidades no seu regime juridico que a legisla-
¢ao sobre o patriménio arqueoldgico ndo podia deixar de concretizar. E, de facto, assim é: o
patriménio arqueol6gico tem sido sempre objecto de uma disciplina juridica relativamente
diferenciada face a dos demais bens integrantes do patriménio cultural, disciplina que, a
semelhan¢a do que ocorre com o patriménio cultural, tem vindo a ser progressivamente
concretizada e densificada.

0 que tem expressao visivel em institutos bem diversos dos que se reportam a generalidade
dos bens culturais, como sao os relativos a realizagao de trabalhos arqueolégicos, a criacdo de
parques arqueolégicos e a elaboragdo dos correspondentes planos de ordenamento, a consti-
tuicao de reservas arqueoldgicas, aos achados arqueolégicos e, bem assim, aos instrumentos
intimamente ligados a estes achados, os detectores de metais. Ao que devemos acrescentar
ainda o especifico sector do patrimaonio cultural subaqudtico em que releva sobretudo um par-
ticulartipo de patriménio cultural arqueolégico. Toda uma realidade normativa que também se
encontra patente no nosso sistema juridico de proteccao e valorizacdo do patriménio cultural,
seja em sede da legislacao geral sobre o patriménio cultural, seja em sede de diplomas pré-
prios sobre os bens arqueoldgicos ou sobre alguns dos seus especificos aspectos ou campos.

2. A legislagao do patriménio arqueolégico

Como acabamos de referir, 0s bens arqueol6gicos vém sendo objecto de regimes juridicos
relativamente especializados face aos bens culturais em geral. O que tem expressao tanto
em sede das leis que contém o regime geral do patriménio cultural como dos especificos
diplomas que, com o crescente desenvolvimento da preocupa¢do com os bens culturais,
foram sendo editados. Vejamos, entdo, cada um desses vectores.

2.1. O patrimonio arqueoldgico na legislacdo geral. Quanto ao tratamento dos bens arque-
olégicos na legislacao geral sobre o patriménio cultural, podemos dizer que comecou cedo a
previsao de uma disciplina juridica minimamente diferenciada para os bens arqueolégicos.

Como prova do que afirmamos, podemos apontar os diversos diplomas legais sobre o
patriménio cultural que se foram sucedendo desde que esse dominio comecou a ser objecto
de preocupacdo da comunidade juridica. Assim, logo no primeiro diploma, editado ainda
durante o regime monarquico, que veio instituir um regime juridico de proteccado para os bens
culturais, o Decreto de 30 de Dezembro de 1901, encontramos normas que se reportam aos
bens arqueolégicos, como sdo os preceitos contidos no seu art. 112, em que sdo tratados
os achados com valor arqueolégico e, de algum modo, se enfatiza o reconhecimento e a

6Como consta da art. 22, n? 5, da Convencao para a Protec¢do do Patrimdnio Cultural Subaquético, adoptada pela
UNESCO em 2001.
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protec¢ao dos locais arqueolégicos. Um preceito legal em relagao ao qual, devemos acres-
centar, nao pode deixar de ser lido em devida articulacao com o disposto na Portaria de 10
de Abril, aprovada alguns meses antes nesse mesmo ano, a qual veio regular as escavagoes,
objectos, ruinas e monumentos.

Uma ideia que, naturalmente, vai manter-se, a qual tem expressao na lei do patriménio
cultural contida no Decreto n? 1 de 26 de Maio de 1911, um dos primeiros diplomas legais do
regime republicano’. Pois no seu art. 512 justamente se prevéem as providéncias a adoptar,
designadamente, «quando forem encontrados, em terreno pablico ou particular, e emvirtude
de escavacdes ou quaisquer outros trabalhos, monumentos, ruinas, inscricdes ou objectos
gue interessam a historia, a arqueologia ou a arte».

Umaideia que, depois, encontramos na lei de protec¢do do patrimdnio cultural concretizada
pelo Decreto n? 20.985, de 7 de Marco de 1932, o diploma legal que estabeleceu um regime
juridico suficientemente elaborado e articulado para os bens culturais portugueses, o qual,
justamente porisso mesmo, acabou porvigorar durante muito tempo, mais especificamente até
aLPCde 1985 e, em alguns aspectos, mais precisamente até a actual LPC, uma vez que aquela
lei, sobretudo por falta de aprovacao dos numerosos decretos-lei de desenvolvimento que
deviam suportar a sua regulamentacgao, acabou porficar, em larga medida, porimplementar.

Pois bem, como nao podia deixar de ser, este diploma legal aplicava-se também ao patri-
monio arqueoldgico. Muito embora nele encontremos muito poucas disposicdes visando os
bens arqueolégicos. Com efeito, para além das referéncias, idénticas as ja contempladas nos
diplomas anteriores, aos achados com valor arqueolégico, com destaque para o reconheci-
mento dos locais arqueoldgicos, contidas no seu art. 482, ndo contém esse diploma qualquer
parte, capitulo ou seccdo a especificar uma disciplina auténoma visando as especificidades
que esse particular dominio dos bens culturais apresenta®™.

0 que, aseumodo, bem se compreende, umavez que esse regime especifico do patriménio
arqueoldgico veio a serobjecto de um diploma préprio, editado um més e poucos dias depois
do diploma em referéncia. Trata-se do Decreto n2 21.117, de 18 de Abril de 1932, apresentado
como diploma regulamentar do Capitulo IV do Decreto n? 20.985, no respeitante aos “monu-
mentos arqueoldgicos”, o qual classificou estes em: i) termas, com estacdes paleoliticas ou
neoliticas, ii) sepulturas da época do bronze, iii) antiguidades visigdticas e mugulmanas. Um
diploma que revela bem, logo aquando da instituicao de um regime juridico mais elaborado
para o patriménio cultural, a preocupac¢ao com uma especifica disciplinajuridica do patriménio
arqueoldgico, que se vai manter e reforcar ao longo de toda a evolugao legislativa posterior.

A este respeito, é de sublinhar que a disciplina mencionada relativa aos bens arqueolégi-
cos, a semelhanca do que aconteceu com a respeitante ao patriménio cultural, se vai manter
praticamente inalterada durante muito tempo. O que, devemos assinalar, nao admira, umavez
que os problemas especificos que os bens arqueoldgicos foram colocando, como os relativos
a realizagao de trabalhos arqueolégicos, a criagao de parques arqueoldgicos e a elabora¢ao
dos correspondentes planos de ordenamento de parque e a constituicao de reservas arqueolé-
gicas, foram sendo contemplados progressivamente em legislagao complementar, para a qual
aquela mencionado diploma legal sempre teve a porta aberta permitindo assim a edi¢ao de
diplomas especificos para cada um desses aspectos, como vamos ver. Muito embora também

7Diploma que tem por epigrafe: «Reorganiza¢ao dos servigos artisticos e arqueoldgicos e das Escolas de Belas
Artes de Lisboa e Porto».

8A Lei n? 13/85, de 6 de Julho, a que nos vamos referir mais adiante.

9 Cf. 0 nosso texto «Consideragdes sobre o quadro juridico do patriménio cultural», Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Marcello Caetano no Centendrio do seu Nascimento, Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa / Coimbra Editora, 2006, p. 741.

°Apesar de o diploma, como resulta do seu predmbulo, ter por objecto, para além da coordenagdo dos trabalhos
artisticos, “a guarda e conservacao do patriménio artistico e arqueolégico do Pais”.

“Subordinado a epigrafe “Monumentos nacionais”.
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devamos assinalar que, desde muito cedo, se comecaram a editar diplomas prdprios para o
patriménio arqueoldgico relativo a alguns desses aspectos, como o demonstra seja a Portaria
de 10 de Abril de 1901, seja depois o Decreto n2 21.117, de 18 de Abril de 1932.

A este respeito, bem podemos dizer que, no concernente ao patriménio arqueolégico, se
verificou, ao fim e ao cabo, algo idéntico ao que foi ocorrendo em relagao ao patriménio cultural:
uma progressiva consideracao e sofisticacao da sua disciplina juridica. Um desenvolvimento
gue acompanhou as etapas que ocorreram naquele. Assim, quando foram reconhecidos os
bens de valor concelhio, no quadro da Lei n®2.032, de 11 de Junho de 1947, esses bens inclu-
fam também os correspondentes bens arqueoldgicos. Depois foi o Decreto-Lei n 416/70, de
20 de Agosto*2, que veio estabelecer o regime juridico dos achados no fundo do mar, o que
se reporta a um dos mais importantes segmentos do patriménio arqueolégico a que, s6 mais
tarde, veio a ser dada a importancia que merece, o patriménio cultural subaquatico.

Uma disciplina juridica que, apenas muitos anos mais tarde e depois de decorrida mais
de uma década apds a Revolucdo de 25 de Abril, viria a ter continuacdo na primeira (assim
chamada) LPC, a Lei n®13/8s5, de 6 de Julho. Efectivamente, encontramos nesta lei um capitulo
- 0 capitulo IV (arts. 362 a 429) que se reporta ao «regime especifico do patriménio arqueo-
l6gico». Um regime que, para além da afirmacdo de que os bens arqueolégicos constituem
patriménio nacional, se consubstancia sobretudo na regulamenta¢ao da realizacao dos
trabalhos arqueolégicos, na disciplina dos achados arqueol6gicos e nas medidas preven-
tivas a adoptar relativamente a lugares em que se presuma a existéncia de monumentos,
conjuntos ou sitios arqueoldgicos. Disciplina que, a seu modo, foi depois objecto de algum
desenvolvimento na lei organica do Instituto Portugués de Arqueologia®™.

Uma compreensao das coisas que veio ter a sua maior elaboracdo na actual LPC (a Lei de
Bases da Politica e do Regime de Proteccdo e Valorizacao do Patriménio Cultural), em que,
ao lado de um regime geral de proteccdo dos bens culturais (Titulo V - arts. 202 a 699) e de
um regime geral de valorizagdo dos bens culturais (Titulo VI - arts. 702 e 719), temos diversos
regimes especiais de proteccao e valorizacdo de bens culturais (Titulo VII - arts. 722 a 909)
dentro dos quais encontramos, como primeiro deles todos, o constante do Capitulo Il desse
Titulo VI, isto &, o regime especial do patriménio arqueolégico (arts. 742 a 799).

Pois bem, esses preceitos tém as seguintes epigrafes: art. 742 (conceito e &mbito do patrimé-
nio arqueoldgico e paleontolégico), art. 752 (formas e regime de protec¢do), art. 762 (deveres es-
peciais das entidades piblicas), art. 772 (trabalhos arqueolégicos), art. 782 (notificacdo de acha-
do arqueoldgico), art. 792 (ordenamento do territério e obras). Um conjunto de normas que, muito
embora ndo seja muito diverso do que constava da LPC de 1985, € significativamente maiore bem
mais desenvolvido do que as poucas normas contidas nos referidos diplomas de 1901, 1911 e 1932.

De facto, comecgam tais preceitos por nos proporcionar o conceito e delimitar o ambito
do patriménio arqueoldgico, considerando patriménio nacional os bens provenientes da
realizagao de trabalhos arqueoldgicos e definindo o que deve entender-se por parque

20 qual veio a ser alterado mais tarde pelo Decreto-Lei n? 577/76, de 21 de Julho.

3Expressao que, obviamente, nao significa nem dominio pdblico nem patriménio publico.

“4Contida no Decreto-Lei n? 117/97, de 14 de Maio. Instituto entretanto extinto e substituido pelo Instituto de Gestao
do Patriménio Arquitectonico e Arqueoldgico - IGESPAR, I.P. - v. a lei organica do Ministério da Cultura contida no
Decreto-Lei n? 215/2006, de 27 de Outubro, a lei organica do proprio IGESPAR, contida no Decreto-Lei n? 96/2007,
de 29 de Margo, e, bem assim, os Estatutos deste Instituto aprovados pela Portaria n? 376/2007, de 30 de Margo.
5Preceitos estes que, tirando uma estruturagao mais adequada e alguns desenvolvimentos, correspondem aos referidos
arts. 362 a 422 da LPC de 198s. Refira-se, a titulo de informagao, que a LPC de 2001 foi, em 2009, objecto de quatro
importantes diplomas legais de desenvolvimento: trés de 15 de Junho - os Decretos-Lei n2138/2009, que criou o Fundo
de Salvaguarda do Patrimadnio Cultural, 139/2009, que estabeleceu o regime juridico do patriménio cultural imaterial,
e 140/2009, que estabeleceu o regime juridico dos estudos, projectos, relatdrios, obras ou intervencdes sobre bens
culturais classificados, ou em vias de classificacao, de interesse nacional, de interesse publico ou de interesse municipal;
eumde 23 de Outubro - o Decreto-Lei n2309/2009, que estabeleceu o procedimento de classificagdo dos bens imdveis
de interesse cultural, bem como o regime juridico das zonas de protecgdo e do plano de pormenor de salvaguarda.
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arqueoldgico enquanto unidade territorial base de proteccdao do patriménio arqueolégico.
Depois, estabelece as formas de proteccao dos bens arqueolégicos, em que temos uma forma
de natureza preventiva temporaria e urgente constituida pelo estabelecimento de reservas
arqueoldgicas de protec¢ao como suporte da execucao de trabalhos de emergéncia a fim
de determinar o interesse de lugares em que se presuma a existéncia de vestigios, bens ou
outros indicios arqueolégicos.

2.2. O patrimonio arqueoldgico na legislacGo complementar e especial. Por seu lado, no
respeitante a diplomas legais complementares ou especiais, podemos dizer que 0s primeiros
se reportam aos ja mencionados institutos em que assenta o regime especifico do patriménio
arqueoldgico, a saber: trabalhos arqueoldgicos, parques arqueoldgicos e correspondentes
planos de parque arqueoldgico, achados arqueoldgicos e detectores de metais. Por seu
turno, os segundos tém como expressao paradigmatica o regime do patriménio cultural
subaquatico, em que os correspondentes bens arqueoldgicos colocam problemas especiais
relativamente mesmo a generalidade do patriménio arqueolégico. O que impde ao menos
uma alusao a disciplinajuridica concretizada nesses diplomas complementares e especiais.

Assim e relativamente aos diplomas complementares temos, em primeiro lugar, o rela-
tivo aos trabalhos arqueoldgicos, os quais, em rigor, foram objecto de disciplina especifica
desde o surgimento de uma disciplina juridica para os bens culturais. O que teve expressao
logo no quadro da disciplina constante do primeiro diploma legal que veio estabelecer uma
disciplina juridica prépria para os bens culturais, o referido Decreto de 1901, pois que, nao
obstante este diploma nado deixar de contemplar também os bens arqueolégicos, viu surgir,
ainda antes da sua aprovacao, uma especifica regulacao para os trabalhos arqueolégicos na
ja referida Portaria de 10 de Abril de desse mesmo ano, na qual se encontravam reguladas
as escavacoes, objectos, ruinas e monumentos. No que constitui a primeira manifestagao
da existéncia de uma disciplina especifica para os trabalhos arqueol6gicos que vai constituir
uma constante que marcara o regime juridico do patriménio arqueolégico.

Ndo admira, por isso, que essa disciplina tenha tido continuacdo no ja mencionado De-
creto n? 21.117, de 18 de Abril de 1932, apresentado como diploma regulamentar do Capitulo
IV do Decreto n? 20.985, no respeitante aos “monumentos arqueoldgicos”, o qual classificou
estes, como ja referimos, em: i) termas, com estac¢des paleoliticas ou neoliticas, ii) sepulturas
da época do bronze, iii) antiguidades visigéticas e muculmanas. Pois bem, nesse diploma
encontramos uma especifica regulamentacdo desse importante instituto ligado aos bens
arqueoldgicos concretizado na realizagao dos trabalhos arqueoldgicos. O que, depois, vai
constarda Portarian®269/78, de 12 de Maio* e, mais recentemente, do Decreto-Lei n2 270/99,
de 15 de Julho, o diploma que presentemente contém a disciplina juridica que enquadra os
trabalhos arqueoldgicos?, cuja base juridica geral se encontra no art. 772 da LPC.

Por seu lado, no respeitante aos parques arqueoldgicos e aos correspondentes planos
de ordenamento, os planos de ordenamento de parque arqueoldgico, também estes instru-
mentos de proteccdo e valorizagdo dos bens arqueoldgicos se erigiram em objecto de uma
disciplina propria - a constante do Decreto-Lein2131/2002, de 11 de Maio. Um diploma legal
que, tendo por pano de fundo a necessidade de estabelecer um quadro especifico para a
protec¢ao e valoriza¢ao do conjunto de gravuras rupestres descobertas no Vale do Cda, veio
desenvolver as disposi¢des contidas nos arts. 742, n® 4, e 752, n%s 7 e 8, da LPC de 2001,
regulando a criacdo e gestdo dos parques arqueologicos™.

6 Cujo art. 122 foi objecto de alteracao pela Portaria n? 195/79, de 24 de Abril.

7Diploma cujo art. 112 foi objecto de correc¢do pelo Decreto-Lei n2 287/2000, de 10 de Novembro.

®Sendo certo que, enquanto ndo foi elaborada essa disciplina prépria, na actual LPC e em execugdo dela no
referido Decreto-Lei n? 131/2002, foram as gravuras do Vale do Cda objecto de especificas medidas preventivas
de proteccdo através do Decreto-Lei n2 50/99, de 16 de Fevereiro, que suspendeu, por um prazo de dois anos, 0s
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Disciplina que, devemos sublinhar, até ao presente, ainda nao foi em rigor objecto de
concretizagao, mesmo em relagdo ao mencionado conjunto de gravuras rupestres do Vale
do Cba, o qual, como referimos, constituiu a causa préxima da consagracao desse institu-
to de proteccdo e valorizacao do patriménio arqueoldgico. Pois o Gnico plano de parque
arqueoldgico criado até agora foi o plano do parque arqueolégico subaquéatico de Angra,
nos Acores®, o qual tem por base legal mais a lei do patriménio cultural subaquéatico do
que a LPC?°, Uma situagao que, a nosso ver, se ficou a dever a circunstancia de os planos
de ordenamento de parque arqueoldgico, que a criacdao de parques arqueoldgicos implica,
terem sido concebidos como planos especiais de ordenamento do territério, nos termos do
art. 62, n? 3, do Decreto-Lei n® 131/2002%.

Ora, temos por seguro que tais planos, porque dominados pelos objectivos de salvaguar-
da, proteccao e valorizagao do patriménio arqueolégico, bem diversos dos que suportam o
ordenamento do territ6rio, pouco terdo em comum com os planos de ordenamento territorial
para poderem ser concebidos como uma espécie de tais planos. E que os planos de ordena-
mento de parque arqueoldgico ndo sao planos que partilhem das preocupagdes gerais que
estdo por detras dos planos de ordenamento do territério e, por conseguinte, do seu regime
juridico, ainda que suportando algumas especificidades. Por isso, tais planos de parque
arqueoldgico deveriam ter sido concebidos como planos sectoriais ou, num entendimento
porventura mais adequado, como planos suportes de uma disciplina auténoma em relacao
aos quais ndo tivesse cabimento sequera questdo da observancia da propria disciplina geral
dos planos de ordenamento territorial®2.

Diploma préprio também tém tido os achados arqueoldgicos, se bem que em execucao e
desenvolvimento do diploma legal que contém o regime do patriménio cultural subaquatico.
0 que, tendo comecgado por constar da legislacao geral do patriménio cultural, veio, mais
tarde, a ser objecto de diplomas préprios, como sucedeu com a Portaria n® 51/98, de 4 de
Fevereiro, que, em cumprimento do disposto no art. 172, n? 2, do Decreto-Lei n? 164/97, de
27 de Junho?, diploma que contém o regime especial do patriménio cultural subaquaético,
veio estabelecer uma recompensa para os achadores fortuitos que localizem contextos
arqueoldgicos coerentes e delimitados de valor cultural confirmado pelos servicos compe-
tentes do IGESPAR. Uma solucao que tem aplicagao naturalmente apenas quando esteja em
causa o patriménio cultural subaquatico, pois que, quando estejam em causa outros bens
arqueolégicos, opera a disciplina contida no art. 782 da LPC?4.

planos directores municipais dos quatro municipios (Vila Nova de Foz Cda, Pinhel, Figueira de Castelo Rodrigo e
Meda) pelos quais se espalha o conjunto de gravuras, tendo aquele prazo sido prorrogado por mais seis meses
pelo Decreto-Lei n? 95/2001, de 8 de Setembro.

9 Criado pelo Decreto Regulamentar Regional n® 20/2005/A, de 12 de Outubro.

2°Pois a sua base préxima, o Decreto Legislativo Regional n? 27/2004/A, de 24 de Agosto, que contém o quadro
normativo da gestdo do patriménio arqueoldgico da Regido Autébnoma dos Acores (procedendo assim a regula-
mentacdo da Lei n219/2000, de 10 de Agosto, nesta Regido Autbnoma), reporta-se sobretudo a lei do patriménio
cultural subaquatico - o Decreto-Lei n® 164/97, de 24 de Junho.

21Remetendo para o diploma que os regula - o Decreto-Lei n2 380/99, de 22 de Setembro.

22\, nesse sentido, SUZANA TAVARES DA SILVA, «Reabilitacao urbana e valorizagao do patriménio cultural: dificul-
dades na articulagado dos regimes juridicos», Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, ano 82, 2006, p. 346. No
mesmo sentido, embora tendo em conta os planos de pormenor de salvaguarda dos bens culturais (agora regulados
nos arts. 632 e seguintes do ja referido Decreto-Lei n2 309/2009, de 23 de Outubro), v. a nossa Introdugdo ao Direito
do Patrimonio Cultural, cit., p. 69 e s..

>3 Que sucedeu ao ja referido Decreto-Lei n? 416/70, de 20 de Agosto.

4Sobre o problema dos achados arqueoldégicos em meio subaquatico, v. a obra de JOSE LUIS BONIFACIO RAMOS,
0 Achamento de Bens Culturais Subaquadticos, Lisboa, 2008.
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Uma matéria especialmente ligada aos achados arqueolégicos, sejam estes procurados em
terra ou meio subaquatico, que veio a ser objecto de disciplina juridica, é a que se reporta aos
detectores de metais. Pois bem, a utilizacao de detectores de metais, meios instrumentais que,
actualmente, conhecem uma variedade e sofisticagao cada vez maior, porque, pela sua propria
natureza, se revelam particularmente aptos a contribuir para a delapidacdo do patriménio
arqueologico, encontra-se fortemente limitada, concretizando-se essa limitagdo no facto de a
mesma estar sujeita a obtencdo de uma licenga. Uma exigéncia que consta da Lei n? 121/99,
de 25 de Agosto, que veio sujeitar a obten¢ao de uma licenga a utilizagao e transporte dos
detectores de metais a conceder, actualmente, pelo director do IGESPAR, nos termos do art.
52,n21, al. g), da lei orgénica deste Instituto.

Ja quanto as reservas arqueoldgicas de protec¢do, como medidas preventivas de proteccao
e salvaguarda dos bens arqueoldgicos, que devem ser adoptadas enquanto para estes nao
tenham sido estabelecidos parques arqueolégicos devidamente suportados nos correspon-
dentes planos de ordenamento de parque arqueoldgico, encontram-se as mesmas previstas
e inteiramente reguladas na LPC, mais precisamente nos n%s 2 e 3 do seu art. 752. Artigo em
que, de resto, se prevéem a adopgao de outros tipos de providéncias limitativas da modi-
ficacao do uso, transformacao e remocao de solos e de qualquer actividade de edificacao.

Objecto de legislacao verdadeiramente especial é, em contrapartida, a relativa ao patrimo-
nio cultural subaquadtico que, atentas as suas especificidades, desde ha muito se reconhecia
dever o mesmo ser objecto de um regime especifico face ao demais bens arqueolégicos,
como aconteceu entre nds, primeiramente com o mencionado Decreto-Lei n® 416/70, de 20
de Agosto, e, depois, com o também ja referido Decreto-Lei n® 164/97, de 27 de Junho, em
execucdo do qual (mais exactamente do seu art. 172, n® 2) foi editada a ja referida Portaria
n? 51/98, que contém a tabela de recompensas a conceder aos achadores fortuitos que
localizem contextos arqueolégicos coerentes e delimitados de valor cultural confirmado
pelos servicos competentes do IGESPAR. Uma disciplina juridica que, devemos acrescentar,
a partir de 2006, passou a ter um importante suporte internacional - a ja referida Convencao
para a Proteccdo do Patriménio Cultural Subaquatico, adoptada pela UNESCO em 2001, a
qual veio a ser ratificada por Portugal em 20062, tendo entrado em vigor no ano de 2008,

0 que, em rigor, nos revela uma disciplina juridica dos bens culturais subaquaticos for-
temente especializada de alto a baixo e ndo face apenas aos préprios bens que integram o
patriménio arqueoldgico. Dai que uma tal legislacdo acabe por consubstanciar mais um sector
especializado do direito do patriménio cultural do que um sector do direito do patriménio arque-
olégico, como é evidenciado, de modo superlativo, pela mencionada convencao da UNESCO.

3. Em conclusao

Porquanto vimos de dizer podemos concluir que a legislacao que disciplina o patriménio
arqueoldgico foi objecto de um significativo desenvolvimento no decurso do dltimo século.
Pois, muito embora desde o inicio tenha sido perspectivada como uma disciplina relativamen-
te especializada face a dos demais bens que integram o multifacetado patriménio cultural,
o certo é que, como vimos, comegou por se reconduzir a alguns poucos preceitos da lei que
regulava os bens culturais em geral, e a um diploma que, em desenvolvimento e execucao
desses preceitos, veio organizar as escavac¢des arqueoldgicas.

> Adoptada pela UNESCO em Outubro de 2001 e ratificada por Portugal em 2006 (v. o Decreto do Presidente da

Repiblica n? 65/2006, de 18 de Julho).
26 Quando se verificou a 202 ratificacdo, como é exigido no seu art. 27°.
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Um quadro normativo que se alterou visivelmente com o andar dos tempos. Efectivamente,
o quadro normativo dos bens arqueolégicos, de que hoje dispomos, € bem mais extenso, rico
e sofisticado. Uma ideia que se encontra razoavelmente espelhada nos diversos diplomas
normativos que, presentemente, constituem a disciplina juridica do patriménio arqueol6-
gico, em que temos: 1) de um lado, os arts. 742 a 792 da LPC; 2) de outro lado, os diplomas
complementares relativos a trabalhos arqueolégicos, parques arqueoldgicos e planos de
ordenamento de parque arqueolégico, achados arqueolégicos e utilizacdo de detectores
de metais; 3) por fim, a legislacdo especial sobre o patriménio cultural subaquatico, a qual,
como vimos, porque consubstancia uma disciplina especializada de alto a baixo, se apre-
senta mais como um sector especializado do patriménio cultural do que propriamente do
patriménio arqueoldgico.

0 que constitui um quadro normativo que se nos afigura suficientemente desenvolvido
e consolidado para proporcionar uma adequada proteccao e valorizagdo do patriménio
arqueoldgico sem incorrer em fundamentalismos ou banaliza¢des. Por isso, bom é que,
relativamente a esse quadro, ndo se insista, como é tao frequente entre nds, num discurso
superlativo que privilegia, ao fim e ao cabo, a produ¢do quantitativa de normas juridicas, a
qual, atento o excesso de carga e as concomitantes disfun¢des que normalmente provoca
no sistema, acarreta quase sempre resultados fundamentalmente opostos aos que, aparen-
temente, sdao almejados.

José Casalta Nabais
Professor da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra
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A reabilitacao urbana e o
patriménio cultural imével:
Reconciliacdo apés uma relacdo
problematica?

O patriménio cultural e a reabilitagao urbana pos-
suem raizes jusfundamentais, ao nivel dos direitos
fundamentais a cultura e a habitagao. O dever de
preservar, defender e valorizar e reabilitar o patrimé-
nio cultural, sao verdadeiros deveres fundamentais.
Os recentes regimes da reabilitacao urbana e do
patriménio culturalimével trouxeram uma coeréncia
maior, embora nao total, ao sistema legislativo quan-
to a harmonizacao dos instrumentos legislativos do
urbanismo, do patriménio cultural e da reabilitacao
urbana.

1. Aspectos introdutérios

1. Como afirmou recentemente STEFAN HUSTER?, «a cultura esta na boca de todos como ob-
jecto e factorda politica e do Direito». Mais especificamente, aimportancia das matérias ligadas,
porum lado, ao patriménio cultural e, por outro, a reabilitacdo urbana tém vindo a crescer nos
Gltimos anos, o que pode ser comprovado tanto pela proliferacao dos instrumentos normativos
reguladores, como pela recente atengao doutrinaria que tem sido emprestada a estas matérias2.

Tanto o patriménio cultural como a reabilitacdao urbana possuem raizes jusfundamentais,
seja ao nivel de um direito fundamental d cultura34 ou de um direito fundamental a habitacdo

1Cfr. HUSTER, Stefan, “La Cultura en el Estado constitucional”, in HUSTER, Stefan /PAU, Antonio/ROCA, Maria, Estado
y Cultura, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009, p. 13.

2Genericamente sobre o Direito Administrativo da Cultura, cfr. RAMOS, José Luis Bonifacio, “Direito Administrativo
da Cultura”, in OTERO, Paulo/GONCALVES, Pedro (Coord.), Tratado de Direito Administrativo Especial, Volume I,
Almedina, Coimbra, 2009, p. 255 € segs.

3Cfr. artigo 78.2 da Constitui¢do da Repiblica Portuguesa (Constitui¢do).

4Sobre a existéncia de um direito fundamental a cultura, cfr. SILVA, Vasco Pereira da, A Cultura a que tenho direito
— direitos fundamentais e cultura, Almedina, Coimbra, 2007. De forma mais especifica, sobre a existéncia de um
direito fundamental ao patriménio cultural, cfr. GOMES, Carla Amado, Textos Dispersos de Direito do Patriménio
cultural e de Direito do Urbanismo, AAFDL, Lisboa, 2008, p. 27 e segs.
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na suaintrinseca relagao com o bem juridico urbanismos, o que os coloca no topo das priori-
dades estatais, constituindo, directa ou indirectamente, tarefas fundamentais do Estado®. De
outro prisma, refira-se que o dever de preservar, defender e valorizar o patriménio cultural, tal
como um eventual dever de reabilitar’, sdo verdadeiros deveres fundamentais e nao meros
efeitos externos da previsao de um direito®.

Também na doutrina se faz jus a este entendimento, quando, por exemplo, autores como
VASCO PEREIRA DA SILVA afirmam assertivamente que «o direito fundamental a cultura é
um verdadeiro direito fundamental e nao uma qualquer outra realidade objectiva sob “dis-
farce”». Arazdo encontra-se na Constituicao, que consagra expressamente, a par da tutela
objectiva da cultura, «o direito fundamental a cultura como conceito-quadro, dotado de um
conteldo complexo e diversificado, que compreende os direitos fundamentais de criagcao
cultural, de fruicao cultural, de participagao cultural, de autor e de frui¢ao do patriménio
cultural, bem como o dever fundamental dos particulares de defesa e valorizagao do patri-
monio cultural», entre outros®.

Mais, o direito a cultura encontra a sua base na dignidade da pessoa humana, possuindo,
assim, o mesmo fundamento axiol6gico dos demais direitos e «apresenta uma configuragao
juridica estrutural idéntica a das congéneres posic¢oes juridicas subjectivas (nomeadamente,
combinando uma negativa e outra positiva)»*. Por fim, este direito fundamental a cultura
pode até apresentar-se, em determinadas situacdes, como «um verdadeiro direito subjectivo
publico, pois, confere aos proprios titulares uma posicao juridica de vantagem, fundada na
Constituicao, e que se vai reflectir nas relagoes juridicas (pblicas ou privadas) de cultura».

Podemos, assim, afirmar, seguindo PETER HABERLE®, a existéncia de um verdadeiro
Estado de Cultura, ancorado num «conceito aberto de cultura» que pressupde o conceito
como «cultura para todos» e «cultura de todos»®.

Para além destas breves consideracdes tedricas, é importante referir que, ao nivel infra-
-legal, ambas as matérias foram ja convenientemente desenvolvidas no ordenamento juridico
nacional porvarios instrumentos legislativos, sendo que o patriménio cultural imével é regido,
por um lado, pela Lei de Bases de Protecgao do Patriménio Cultural (LBPPC)* e pelo recente
Decreto-Lei n.2309/2009, de 23 de Outubro, que estabelece o procedimento de classificacao
dos bens imédveis de interesse cultural (RJPCI), enquanto a reabilitacdo urbana é regida pelo
recente Regime Juridico da Reabilitacdo Urbana (RJRU), que foi aprovado pelo Decreto-Lei
n.2 307/2009, de 23 de Outubro.

5 Cfr. artigo 65.2 da Constituicao.

¢ Cfr. artigo 9.2 da Constitui¢do.

7Sobre isto, cfr. TOMAS, Doménec Sibina, “Régimen juridico del suelo urbano consolidado. En especial, el deberde
conservaciony rehabilitacion”, in GIL, Antonio Arroyo (Coord.), Estudios sobre urbanismo (andlisis de cuestiones clave
no afectadas por la Ley de suelo de 200y), Fundacion Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2007, p. 223 e segs.
8Cfr. MIRANDA, Jorge, “Anotacdo ao artigo 78.2”, in MIRANDA, Jorge/MEDEIROS, Rui, Constituigdo Portuguesa Ano-
tada, Tomo |, Wolters Kluwer/Coimbra Editora, Coimbra, 22 Edi¢do, 2010, p. 1441.

9 Cfr. SILVA, Vasco Pereira da, A Cultura a que tenho direito, cit., p. 114.

0 Cfr. SILVA, Vasco Pereira da, A Cultura a que tenho direito, cit., p. 33 e pp. 113 e 114. Adoptando também esta con-
cepcao global de dignidade da pessoa humana, cfr. OTERO, Paulo, Direito Constitucional Portugués — Identidade
Constitucional, Vol. |, Almedina, Coimbra, 2010, p. 31 e segs.

1 Cfr. SILVA, Vasco Pereira da, A Cultura a que tenho direito, cit., p. 114.

2Cfr, HABERLE, Peter, El Estado Constitucional, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2003, p. 229 e segs.
3 Cfr. HABERLE, Peter, El Estado Constitucional, cit., p. 241.

A LBPPC foi aprovada pela Lei n.2 107/2001, de 8 de Setembro.

5 Cfr. GOMES, Carla Amado, Textos Dispersos de Direito do Patrimonio cultural..., cit., p. 20.
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1.1. O patriménio cultural

2. O patriménio cultural &, nos termos da LBPPC, constituido por “todos os bens que,
sendo testemunhos com valor civilizacional ou de cultura portadores de interesse cultural
relevante, devam ser objecto de especial proteccdo e valorizacdo” (cfr. artigo 2.2, n.2 2, da
LBPPCQ). Este conceito amplo, que denota uma grande abertura, vem na esteira dos estudos
efectuados pela Comissao Franceschini e do pensamento de GIANNINI, que apontou como
caracteristicas essenciais dos bens culturais a sua imaterialidade e esséncia publica®.

Uma das suas principais caracteristicas reside na sua dimensdo interdisciplinar que tem
vindo a acentuar-se de uma forma dindmica, cruzando-se com varias matérias como o am-
biente®, o urbanismo?, o planeamento territorial®®, o turismo®, a reabilitacao urbana, entre
outras. Esta aqui em causa uma «realidade viva em permanente mutagao» que transformou
0s bens culturais, outrora locais a visitar, em verdadeiros «“monumentos vivos”, onde é
possivel dormir, almocar ou jantar e ainda assistir a espectaculos culturais»?°.

Se é not6ria uma grande preocupacdo com o patriménio cultural ao nivel dos varios ins-
trumentos de gestao territorial, apelidados por alguns de «planos urbanisticos amigos do
patriménio cultural imével»?, resta saber como se desenrola a articulacao entre os varios
regimes. Ainda assim, a importancia destes instrumentos na protec¢ao e na valorizacao do
patriménio cultural & enorme, assumindo, simultaneamente, «um papel activo de promog¢éo
do desenvolvimento territorial e da edificacao, o qual toma em consideracao as necessidades
de valorizacao do patriménio cultural, maxime do edificado, e um papel passivo de fixacdo
de parametros que protegem e salvaguardam os bens existentes no terreno»22.

3. As grandes cidades portuguesas, em virtude de problemas como a especulagao imo-
biliaria, sdao cada vez mais afectadas pela «desertificacdo nocturna dos seus centros». A
opcao por este ou aquele “modelo de cidade”, no ambito da politica do urbanismo e do
ordenamento do territério a prosseguir, tem sido sensivel a varios problemas identificados
em grandes cidades histéricas, como a maioria das grandes cidades portuguesas, muitas

6 Cfr., por exemplo, o artigo 17.2, n.2 3, alinea b), da Lei de Bases do Ambiente, aprovada pela Lei n.2 11/87, de 7
de Abril, onde se menciona o patriménio construido como componente ambiental humano, denotando uma clara
preocupagao com a protec¢ao e a valorizagao do patriménio cultural.

7Cfr. o artigo 6.2, n.21, alinea h), da Lei de Bases da Politica de Ordenamento do Territério e de Urbanismo, aprovada
pelalein.?48/98, de 11 de Agosto, de acordo com a qual o ordenamento do territério e o urbanismo devem também
promover “a reabilitagdo e a revitalizagcdo dos centros historicos e dos elementos de patrimonio cultural classificados™.
B Entre outros, cfr. o artigo 8.2 do Regime Juridico dos Instrumentos de Gestao Territorial, aprovado pelo Decreto-Lei
n.2380/99, de 22 de Novembro (RJIGT), que impde que os instrumentos de gestdo territorial assegurem a harmoni-
zagdo dos vérios interesses publicos com expressdo espacial, entre os quais aqueles a que o artigo 15.2 se refere,
nomeadamente o patriménio arquitecténico e arqueoldgico.

9 Entre muitas outras normas, pense-se, por exemplo, no artigo 39.2, n.2 1, do Regime Juridico dos Empreendimentos
Turisticos, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 228/2009, de 14 de Setembro, que dispde que “os requisitos exigidos
para a atribui¢do da classificag@o podem ser dispensados pelo Turismo de Portugal, I. P, ou pela c@dmara municipal,
consoante os casos, quando a sua estrita observancia for susceptivel de afectar as caracteristicas arquitectonicas ou
estruturais dos edificios que estejam classificados a nivel nacional, regional ou local ou que possuam valor histérico,
arquitecténico, artistico ou cultural”.

20 Cfr. SILVA, Suzana Tavares da, “Reabilitacao Urbana...”, cit., p. 350.

21 Cfr. CLARO, Jodo Martins, “Notas sobre o regime juridico de protec¢ao dos bens culturais iméveis”, in Cadernos
de Patriménio, série historia & arte, 2, Sintra, 2006, p. 44.

22 Cfr. SILVA, Suzana Tavares da, “Reabilitacdo Urbana...”, cit., pp. 350 e 351. FERNANDA PAULA CABRAL apelida-
-0s de «veiculo privilegiado em matéria de promocao, gestdo e valorizacao do patriménio cultural edificado». Cfr.
OLIVEIRA, Paula Cabral, “Reabilitacao Urbana e Tutela dos Centros Hist6ricos™, in AAVV, Direito do Urbanismo e do
Ambiente — Estudos Compilados, Quid Juris, Lisboa, 2010, p. 65.

3 (fr. SILVA, Suzana Tavares da, “Reabilitacdao Urbana...”, cit., p. 351.
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vezes relativos ao seu “centro histérico”, que carrega na maioria das situa¢oes o abandono
e a consequente deterioragao, problemas graves de seguranca relacionados com questoes
sociais delicadas, para além de outros problemas?.

No seguimento da identificacao destes problemas (piblicos), o legisladortem procurado
prosseguir politicas piblicas com o intuito de os corrigir ou, pelo menos, amenizar. Como
exemplo, mencione-se o regime de excep¢ao e apoio a reabilitacao urbana integrada no
Programa de Revitalizacdo Econdmica e Social do Centro Histérico de Ponta Delgada (RE-
VIVA), que procura revitalizar o Centro Histérico de Ponta Delgada através da cativagcdo de
populagao para o centro da cidade, estabelecendo, entre outras medidas, incentivos fiscais
para tal desiderato. No fundo, € em aspectos como este que se encontra a razdo de ser do
regime juridico da reabilitacdo em areas de reabilitacdo urbana.

1.2. Areabilitagao urbana

4. As politicas de requalificacao urbana aparecem hoje como «uma das tendéncias do
moderno direito urbanistico, em reaccao contra um modelo de desenvolvimento urbano
assente essencialmente em fenémenos de expansao urbana com o alargamento dos peri-
metros das cidades».

Ainda que seja latente o recente despertar da reabilitacao urbana?®, comparativamente
com os paises pioneiros nesta aventura — Espanha, Franca, Italia e Reino Unido — continuamos
a menosprezar as suas virtualidades optando, na maioria das vezes, por constru¢ao nova?.
Dai, talvez, as dificuldades que os seus regimes juridicos tém enfrentado.

Areabilitagdo urbana corresponde a um conceito amplo e complexo que envolve um duplo
intuito de melhoria urbanistica e valorizacdo do patriménio cultural, através da correc¢ao da
degradacao das condicdes de habitabilidade, salubridade, estética e seguranca de imensas
areas espalhadas pelo pais?. Ou seja, para além do objectivo de recuperagdo do edificado,
procura-se requalificar e revitalizar as cidades, trazendo os seus moradores de volta para o
centro, tarefa deveras dificil tal ndo é a especulacao imobiliaria que tem levado a precos de
habita¢ao elevadissimos nos centros, o que, em conjunto com a crise econémica que se tem
acentuado nos Gltimos anos, dificulta cada vez mais a compra e até mesmo o arrendamento
de imoveis nos centros das cidades®.

5. 0 novo Regime Juridico da Reabilitagao Urbana procurou simplificar o regime anterior,
conforme decorre, desde logo, da evolu¢ao da prépria no¢ao de reabilitagao urbana, tendo
em conta que o legislador optou poradoptar um conceito mais amplo no novo regime juridico,
deixando de efectuar uma diferenciagao entre zonas histéricas e dreas criticas de recuperacdao
e reconversdo urbanistica. Assim, o conceito de reabilitacao urbana é agora definido como
“a forma de intervengdo integrada sobre o tecido urbano existente, em que o patriménio
urbanistico e imobilidrio é mantido, no todo ou em parte substancial, e modernizado através

24 Sobre varios aspectos urbanisticos de algumas das cidades mais importantes do mundo, cfr., o interessante

livro, CHARLESWORTH, Esther (Ed.), Cityedge: Case Studies in Contemporary Urbanism, Elseviewer, Oxford, 2005.
> Cfr. ALMEIDA, Ana, “O Regime Juridico Excepcional da Reabilitagdo Urbana (Decreto-Lei 104/2004, de 7 de Maio) — A
Sustentabilidade — Principio Determinante da Reabilitagao Urbana”, in Revista do CEDOUA, n.2 21, Ano Xl, 1.08, p. 79.
26 De forma desenvolvida sobre a reabilitacao urbana, nomeadamente sobre o seu novo regime juridico, cfr. AAVV,
O Novo Regime da Reabilitacdo Urbana, Almedina, Coimbra, 2010.

27 Cfr. METELLO, Francisco Cabral, Manual da Reabilitagdo Urbana — Legislagdo Anotada e Comentada, Almedina,
Coimbra, 2008, p. 24.

28 Cfr. SILVA, Suzana Tavares da, “Reabilitacao Urbana...”, cit., p. 354. No mesmo sentido, OLIVEIRA, Paula Cabral,
“Reabilitacao Urbana...”, cit., p. 65.

2 Neste sentido, cfr. SILVA, Suzana Tavares da, “Reabilitacdo urbana: conceito e principios”, in AAVV, O novo regime
da reabilitagao urbana, Almedina, Coimbra, 2010, p. 7.
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da realizagdo de obras de remodelagcdo ou beneficiagdo dos sistemas de infra-estruturas
urbanas, dos equipamentos e dos espagos urbanos ou verdes de utilizagao colectiva e de
obras de construgdo, reconstrugdo, ampliacdo, alteracdo, conservagdo ou demoli¢do dos
edificios” (cfr. alinea f) do artigo 2.9).

O objectivo é simples, procurou simplificar-se um regime que antes regulava essencial-
mente um modelo de gestao das intervencoes de reabilitacao urbana, que se centrava na
constituicao, funcionamento, atribui¢oes e poderes das sociedades de reabilitagcao urbana,
e que agora procede ao enquadramento normativo da reabilitacao urbana ao nivel progra-
matico, procedimental e de execugao®.

De todo 0 modo, o propésito do presente artigo passa por aferir se a aprovagao dos novos
regimes do patrimonio cultural edificado e da reabilitagao urbana trouxeram a harmoniza-
¢do necessaria entre os dois regimes, apds uma conturbada relagao notada por SUZANA
TAVARES DA SILVA, que, no ambito dos anteriores regimes, constatou a existéncia de varias
dificuldades de articulacao entre tais regimes juridicos e até a existéncia de possiveis in-
constitucionalidades que os afectavam3.

2. “Casamento problematico”: das divergéncias a reconciliacao entre os regimes da
reabilitacao urbana e do patriménio cultural imével

2.1. O regime anterior

6. A umbilical relacdo que o patriménio cultural mantém com o urbanismo e com a rea-
bilitacao urbana nunca foi devidamente transposta para a lei, o que levou alguns autores
a criticarem as deficiéncias de articulacao entre o RJRU, os varios instrumentos legislativos
e a LBPPC. Cite-se novamente SUZANA TAVARES DA SILVA%2, que mostrou a falta de harmo-
nizacdo existente entre os instrumentos legislativos do urbanismo, do patriménio cultural
e da reabilitacdo urbana, em especial a falta de harmonizacdo (i) entre planos; (i) entre
conceitos comuns aos varios diplomas; e (iij) entre a reparticdo de competéncias entre o
Estado e os municipios.

7. Quanto ao primeiro ponto, é possivel, porum lado, detectar uma falta de harmonizacao
entre os regimes dos planos de pormenor de salvaguarda e dos planos urbanisticos e, por
outro lado, entre os regimes dos planos de pormenor de salvaguarda, dos planos urbanisticos
e dos planos de pormenor das actividades de reabilitacao.

A LBPPC prevé, no seu artigo 53.2, que 0s municipios conjuntamente com os servicos da
administracdo central do patriménio cultural ficam obrigados a aprovar um plano de porme-
norde salvaguarda para a zona onde se localizam iméveis classificados como monumentos,
conjuntos ou sitios. Por outro lado, a administracao do patriménio cultural, quando exista
ja um instrumento de gestao territorial eficaz, «pode determinar a elaboracao de um plano
integrado, que correspondera a categoria dos instrumentos de politica sectorial»3.

O problema residia no facto de a lei, apesar de tratar o plano integrado como se fosse
sectorial, nunca se referir a natureza juridica do plano de pormenor de salvaguarda, es-
tabelecendo apenas um contelido minimo e remetendo para a respectiva legislacdo de

30 Cfr. Predambulo do Decreto-Lei n.2 307/2009, de 23 de Outubro, p. 7956 do Diario da Repdblica, 12 Série, n.2 206,
de 23 de Outubro.

31Cfr. SILVA, Suzana Tavares da, “Reabilitacdo Urbana...”, cit., p. 349 e segs.

32 Cfr. SILVA, Suzana Tavares da, “Reabilitacao Urbana...”, cit., p. 363 e segs.

33 Cfr. SILVA, Suzana Tavares da, “Reabilitagdao Urbana...”, cit., p. 363.
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desenvolvimento. Ora, procurando defender a «coeréncia do sistema legislativo», alguns
autores tiveram de reconduzir os planos de pormenor de salvaguarda a categoria de planos
sectoriais, tal como acontece com o plano integrado.

Sobre a latente falta de harmonizac¢do, nos termos do anterior regime, entre os regimes
dos planos de pormenor de salvaguarda, dos planos urbanisticos e dos planos de pormenor
das actividades de reabilitagao, lembre-se a possibilidade de elaboracao de planos de por-
menor de reabilitacdo urbana® e, por outro lado, a possibilidade de elaboracao de planos de
pormenor de salvaguarda3®. Notava-se aqui uma deficiente utilizacdo da figura dos planos de
pormenor e uma sobreposicao entre o conteido destes instrumentos, sem que o legislador
esclarecesse a relacao existente entre eles. Como referiu SUZANA TAVARES DA SILVA37, um
«exemplo desta sobreposicao é o facto de os planos de pormenor de salvaguarda deverem
identificar as areas a reabilitar e o plano de pormenor de reabilitacao dever identificar, na
planta de condicionantes, as serviddes e restricdes de utilidade plblica em vigor que possam
constituir limitagdes ou impedimentos a qualquer forma especifica de aproveitamento».

8. Sobre o segundo aspecto, é notdria a falta de harmonizacao conceptual entre os varios
diplomas, nomeadamente a utilizacdo pouco rigorosa de expressdes como centro historico, zona
histérica ou casco histdrico, o que levanta muitas ddvidas quanto ao seu sentido nos diplomas.
Na verdade, esta é uma questdo que nao se cinge a Portugal, o que leva autores estrangeiros
a tratarem o conceito de centro histérico como bem cultural atipico®®. Resumindo, apesar de a
figura do centro historico ndo possuirautonomia normativa, sendo equiparado pela lei aimével
de interesse piblico, o que conduz a diversas dificuldades na resolu¢ao dos varios problemas
praticos levantados, poderemos sempre «afirmar que se trata de uma categoria reconhecida
pela lei do patriménio cultural e que se insere no ambito da tutela dos conjuntos».

Afalta de harmonia conceptual invocada esta patente em diversos diplomas. Por exemplo,
a LBPPC fala em “centros hist6ricos” em diversas normas (cfr. artigo 41.2, n.2 2, 44.%, n.2 2,
70.2, alinea ¢), entre outros); ja a Resolucdo do Conselho de Ministros n.2 26/2000, de 15 de
Maio, que aprova o Programa Polis, porinfluéncia castelhana, refere-se a “cascos historicos”;
por sua vez, a Lei de Bases do Ambiente, no seu artigo 20.2, n.2 2, dispde que a “Legislacdo
especial definird as politicas de recuperacdo de centros histéricos de dreas urbanas e rurais”;
também a Lei de Bases da Politica de Ordenamento do Territ6rio e do Urbanismo, no seu artigo
6.2, n.2 1, alinea h), dispde que “o ordenamento do territério e o urbanismo prosseguem ob-
jectivos especificos, consoante a natureza da realidade territorial subjacente, promovendo (...)
a reabilitacdo e a revitalizacdo dos centros historicos e dos elementos de patriménio cultural
classificados”; por fim, o antigo regime juridico da reabilitacao urbana incidia exactamente
sobre “zonas histéricas” e sobre “areas criticas de recuperagao e reconversao urbanistica”.

Tal é a diversidade de conceitos utilizados que se pode questionar sobre se os “centros
historicos” de que fala a LBPPC correspondiam as “zonas histéricas” que o antigo RJRU inten-
tava reabilitar. Caso se tratem de conceitos diferentes, i.e. caso a zona hist6rica consagrada
no RJRU ndo corresponda necessariamente a um bem classificado nos termos da LBPPC,
que consequéncias se poderao retirar dai no que respeita ao ambito da aplicacao do RJRU?4°

34 Cfr., neste sentido, NABAIS, Casalta, /ntrodugdo ao Direito do Patrimdnio Cultural, Almedina, Coimbra, 2004, p.
56; SILVA, Suzana Tavares da, “Reabilitagao Urbana...”, cit., p. 365.

35 Cfr. artigo 91.2, n.2 2, alinea b), do RJIGT.

36 Cfr. artigo 12.2, n.2 1, do RJRU anterior.

37 Cfr. SILVA, Suzana Tavares da, “Reabilitacdao Urbana...”, cit., p. 367.

38 Cfr. PINTI, Paolo apud SILVA, Suzana Tavares da, “Reabilitacao Urbana...”, cit., p. 368.

39 Cfr. SILVA, Suzana Tavares da, “Reabilitacao Urbana...”, cit., p. 371.

4o Cfr. em sentido parecido SILVA, Suzana Tavares da, “Reabilitacdo Urbana...”, cit., p. 372. Na verdade, a autora
refere-se aqui a LBPOTU e ndo ao RJRU, no entanto julgamos tratar-se de um mero lapso.
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9. Em terceiro lugar, existiatambém uma desarmonia quanto as competéncias, visto o RJRU
atribuiraos municipios uma competéncia genérica para a reabilitacdo de centros histéricos,
enquanto a classificacdo, por exemplo, de um conjunto que pode ser de interesse nacional,
plblico ou municipal, apenas pode ser prosseguida pela Camara Municipal no Gltimo caso.

Para além disso, o RIRU ndo mencionava os parametros necessarios para a delimitacao
da zona histérica, nem sequer remetia para os critérios genéricos de apreciacao do interesse
cultural consagrados na LBPPC, parecendo atribuir aos municipios uma excessiva margem
de discricionariedade.

10. Por fim, como bem identificou SUZANA TAVARES DA SILVA#, a possibilidade de in-
constitucionalidade pairava sobre estes regimes.

Podemos comecar por referir a existéncia de uma inconstitucionalidade orgéanica, ja que
o RJRU anterior foi aprovado por um decreto-lei autorizado, sem que muitos dos aspectos de
natureza especial consagrados fossem indicados na lei de autoriza¢ao, regime que afronta
a LBPPC que possui um valor paramétrico superior. Isto &, no caso da reabilitacdao urbana
existiam varios aspectos excepcionais como a cria¢ao de planos sem respeito pelo procedi-
mento imposto pelo Regime Juridico dos Instrumentos de Gestao Territorial, a expropriacao
de prédios urbanos sem que se respeite o preceituado no Cédigo das Expropriacdes e a pos-
sibilidade de as Assembleias Municipais poderem «definir “zonas histéricas” como ambito
de intervencao sem necessidade de subordinagao as regras da LBPPC»%,

Ora, qualquer norma do RJRU apenas serad constitucional caso exista uma autorizacao
legislativa, porque apenas os 6rgaos com competéncia para aprovar normas gerais podem
aprovar normas excepcionais que derroguem as primeiras, sob pena de inconstitucionalida-
de orgdnica“. Se tal autorizacao nao existir estaremos perante um «defeito de autorizacao
legislativa», porque o Governo ndo pode legislar sobre matérias de reserva relativa sem que
a Assembleia da Repdiblica o autorize®.

Para além disso, eram ainda identificaveis diversas restricdes inconstitucionais de prin-
cipios e direitos fundamentais.

Em primeiro lugar, era possivel aplicar o RJRU em zonas delimitadas por deliberacao da
Assembleia Municipal como “zonas histéricas” sem se consultarem as entidades administra-
tivas competentes em matéria de classificacdao do patriménio cultural, bastando recorrer ao
critério de protec¢do do valor cultural dos bens, e sem que existisse uma vontade unanime
de todos os interessados. A medida adoptada pelo legislador parece ser desproporcionada
relativamente aos fins a prosseguir, tendo em conta que a delimitacdo da zona histérica
devera respeitar apenas os valores de interesse municipal4e.

Em segundo lugar, o RJRU também levanta ddvidas no ambito da protec¢ao de direitos,
liberdades e garantias e de direitos econémicos, sociais e culturais.

Assim, questionava-se a razao que justificaria que as garantias reconhecidas aos pro-
prietarios dos bens com valor cultural no ambito do procedimento de classificagao nao
necessitassem de ser respeitadas no ambito da definicao das operagdes de reabilitacao
com valor hist6rico4.

4 Cfr. SILVA, Suzana Tavares da, “Reabilitacdao Urbana...”, cit., p. 372.

42 Cfr. SILVA, Suzana Tavares da, “Reabilitacao Urbana...”, cit., p. 375 e segs.

4 (Cfr. SILVA, Suzana Tavares da, “Reabilitacao Urbana...”, cit., p. 377.

4 Cfr. MIRANDA, Jorge, “Anotacdo ao artigo 112.2”, in MIRANDA, Jorge /MEDEIROS, Rui, Constitui¢do da Repdblica
Portuguesa Anotada, Tomo Il, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 268.

4 Cfr. CANOTILHO, Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7.2 Edi¢do, Almedina, Coimbra, 2005, p.
266 e segs.

46 Cfr. SILVA, Suzana Tavares da, “Reabilitagao Urbana...”, cit., p. 379.

47 Cfr. SILVA, Suzana Tavares da, “Reabilitacdo Urbana...”, cit., p. 380.
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O direito de audiéncia prévia consagrado no artigo 27.2, da LBPPC, concedido «ao proprie-
tario, possuidorou titular dos bens a classificar nao esta previsto para este tipo de situacées,
nem mesmo em forma simplificada». Da mesma forma, a realizacao da consulta publica
prevista no n.2 2 do artigo referido «deixa de ser dedicada a verificagdo ou ndo do valor cul-
tural dos bens, constituindo apenas uma das questdes que pode ser suscitada e apreciada
no universo heterogéneo da fase de discussao piblica de um plano de pormenor»“®, Para
além disso, o que ainda agrava a situacao, o periodo de discussdo ptblica destes planos é
mais reduzido (artigos 77.2, n.2 6 e 91.2, n.2 2 do RJIGT), «estipulando a lei que nestes casos
a discussao publica deve seranunciada com uma antecedéncia minima de cinco dias e ndo
pode ser inferior a quinze dias»“.

Logo, outra coisa nao se poderia concluir, trata-se de uma restricao inconstitucional, per-
petrada pelo RJRU, aos direitos de participacdo procedimental dos administrados abrangidos,
tal como ao direito d habita¢do dos moradores nessas areas e a garantia da propriedade dos
titulares dos imdveis. Nao é que o legislador nao possa restringir estes direitos dos particu-
lares, mas paratal terd, por um lado, de estar munido de uma justificagdo constitucional, i.e.
tera de conseguirjustificara sua actuagao noutros direitos ou valores constitucionais; e, para
além disso, devera ainda respeitar os diversos limites aos limites dos direitos fundamentais,
como o principio da proibicao do excesso, o principio da igualdade, a clausula do conteddo
essencial, a dignidade da pessoa humana, entre outros®°. Isto &, tanto o direito a habitacao
como o direito de propriedade, embora sejam direitos econémicos, sociais e culturais, sur-
gem aqui na sua dimensdo negativa ou, de outra forma, como direitos de defesa, e devem
ser respeitados pelo legislador, neste caso, pelo RJRU552,

Enfim, para além da necessidade de uma lei da Assembleia da Rep(blica que autorize
a restricao aos direitos fundamentais em causa e de uma justificacao constitucional sufi-
cientemente forte para justificar tal restricao pelo legisladors, é ainda necessario que a lei
restritiva seja necessaria, adequada, proporcional, razoavel e que salvaguarde o nicleo
essencial desses direitoss.

Perante isto, parece claro que no presente caso nao foram respeitados os limites que
se apdem as restricdes dos direitos fundamentais «quando a aplicagdao do RJRU resulte

48 Cfr. SILVA, Suzana Tavares da, “Reabilitacao Urbana...”, cit., pp. 380 e 381.

49 Cfr. SILVA, Suzana Tavares da, “Reabilitacao Urbana...”, cit., p. 381.

5°Qs limites aos limites dos direitos fundamentais encontram-se consagrados no artigo 18.2 da Constitui¢cao, embora
decorram, desde logo, das normas que conformam o Estado social de Direito Democratico, como o artigo 2.2 da
Constituicdao. Sobre grande parte dos principios que constituem estes limites aos limites, cfr. NOVAIS, Jorge Reis,
Os Principios Constitucionais Estruturantes da Repdblica Portuguesa, Coimbra Editora, Coimbra, 2004.

51Se se quiser podemos aplicar o regime dos direitos, liberdades e garantias a estes direitos sociais, tendo em conta
gue se encontram na sua dimensao negativa ou de defesa, apresentando-se, neste caso, como direitos analogos a
direitos de liberdade, nos termos do artigo 17.2 da Constituicdo. Considerando a distin¢do entre dimensao negativa
e positiva dos direitos fundamentais como a chave para a aplicagao do artigo 18.2, cfr. SILVA, Vasco Pereira da, A
Cultura a que tenho direito, cit., p. 133 e segs. Parecendo apontar neste sentido no ambito das questdes que discu-
timos no presente artigo, cfr. SILVA, Suzana Tavares da, “Reabilitacao Urbana...”, cit., p. 371.

Sobre avisdo que nos parece mais acertada acerca da configuragdo estrutural dos direitos sociais e de qual o regime
que lhes deve ser aplicado, cfr. NOVAIS, Jorge Reis, Direitos Sociais — Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto
Direitos Fundamentais, Wolters Kluwer/Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 251 e segs.

52Sobre as restricdes aos direitos fundamentais, cfr. NOVAIS, Jorge Reis, As restricdes aos direitos fundamentais
ndo expressamente autorizadas pela Constituicao, Coimbra Editora, Coimbra, 2003.

53 Neste sentido, entre outros, cfr. SANCHIS, Luis Prieto, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, Editorial
Trotta, Madrid, 2009, p. 238. Recentemente, desenvolvendo uma teoria da justificacdo constitucional, ainda que
com a pretensao de diminuir a margem de controlo judicial no @mbito dos direitos fundamentais, cfr. BEDI, Sonu,
Rejecting Rights, Cambridge University Press, Cambridge, 2009, p. 39 e segs.

s¢Em sentido proximo, embora se referindo apenas aos subprincipios da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito do principio da proibi¢do do excesso e da clausula do conteldo essencial. Cfr. SILVA, Suzana Tavares
da, “Reabilitacao Urbana...”, cit., p. 371.
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exclusivamente da qualificacdo da zona histérica pelo municipio». Neste caso, para além
de ndo existir, desde logo, a autorizacao legislativa necessaria para a aplicagdo do regime
excepcional, as restri¢des as garantias jusfundamentais dos administrados afiguram-se,
também, como manifestamente violadoras dos varios subprincipios do principio da proibi¢do
do excesso e do conte(ido essencial dos direitos mencionadosss.

11. Por tudo isto, consideramos que, na pratica, o RJRU possuia um cariz (quase) exclusi-
vamente urbanistico. Assim, a falta de articulacao inter-regimes, essencial para a coeréncia
do sistema legislativo e para a proteccao adequada dos bens culturais e dos direitos dos
particulares seus proprietarios, ndo permitia qualificar o regime em causa como um verda-
deiro instrumento de valoriza¢dao do patriménio cultural imévels®. Mais, na nossa opinido,
existia mesmo uma violacao de uma incumbéncia juridico-constitucional de articulacao
entre a politica cultural e as demais politicas sectoriais (cfr. artigo 78.2, n.2 2, alinea e), da
Constituicdo), como a relativa a reabilitacdo urbana, que imp&e aos poderes politicos que
desenhem e implementem politicas pablicas coerentes e integradass®.

Em suma, recorrendo as palavras de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, sem a articu-
lacdo entre os regimes do patriménio cultural e da reabilitacdo urbana é impossivel obter
um «desenvolvimento sustentavel do patrimonio»®*.

2.2. Reconciliacao depois de uma relagao dificil entre os regimes da reabilitacao urbana
e do patrimdnio cultural imével?

12, Perante o quadro anteriormente tracado que demonstrava uma manifesta falta de
articulacao e harmonizagao entre o regime da reabilitacao urbana e o regime do patriménio
culturalimével, resta agora averiguar se, perante os diplomas entretanto aprovados, a relacao
dificil se mantém, se foi ultrapassada ou se, pelo menos, melhorou.

Isto &, muito recentemente, foi aprovado o Decreto-Lein.2 307/2009, que consagra o novo
RJRU, e o Decreto-Lei n.2 309/2009, que estabelece o RJPCl, diplomas que trazem uma nova
roupagem juridica a estas matérias. Aquilo que se procura averiguar reside em saber até que
ponto as dificuldades de articulagao existentes entre os dois regimes em causa, para além
dos aspectos de duvidosa constitucionalidade identificados, foram ou ndo ultrapassadas.
Trazem estes diplomas a reconciliacao entre o patriménio cultural e a reabilitacdao urbana?

De forma genérica, podemos comegar por afirmar, em conjunto com FERNANDA PAULA CA-
BRAL®°, que, desta feita, o legislador procedeu a uma articulagao das politicas de reabilitagao
urbana e patriménio cultural imével, ndo sendo inocente o facto de os diplomas referidos
terem sido, inclusive, publicados no mesmo dia. A articulagao entre os regimes «é evidente,
chegando o texto de alguns artigos a ser praticamente idéntico, num e noutro diploman.

13. Em primeiro lugar, podemos afirmar que os novos RJRU e RJPCl parecem ter resolvido o
problema de sobreposicao entre os planos de pormenor de reabilitacdo urbana e os planos de

55 Neste sentido, cfr. SILVA, Suzana Tavares da, “Reabilitacao Urbana...”, cit., p. 381.

56 Cfr. SILVA, Suzana Tavares da, “Reabilitacdo Urbana...”, cit., pp. 381 e 382

7 Incumbéncia de articulagdo que foi também plasmada na LBPPC, nomeadamente no artigo 6.2, alinea ¢), e no
artigo 13.2, alinea e).

58 Cfr. MIRANDA, Jorge, “Anotacdo ao artigo 78.27, cit., p. 1441.

59 Cfr. CANOTILHO, Gomes/MOREIRA, Vital, Constitui¢do da Reptblica Portuguesa — Anotada, Volume |, Coimbra
Editora, Coimbra, 2007, p. 937.

6o Cfr. OLIVEIRA, Paula Cabral, “Reabilitacao Urbana...”, cit., p. 73 e 74.
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pormenor de salvaguarda, referindo o legislador, logo no preambulo do RJRU, que se procura
«a devida articulacao com os planos de pormenor e salvaguarda do patriménio cultural»®2,

O RJRU e o RJPCI efectuam, desde logo, uma distin¢ao entre duas situacdes — a de ainda
nao existirum plano de pormenor de salvaguarda para a area objecto de plano de pormenor
de reabilitacao urbana e a de ja existir — e avanca a solu¢ao legal para a sua articulagao®.

Assim, em primeiro lugar, o artigo 21.2, n.2 2, do RJRU disp0e que os planos de pormenor de
reabilitacdo urbana cuja area de intervencdo contenha ou coincida com bens imoéveis classifi-
cados ou emvias de classificacao, que, nos termos da LBPPC, determinem a elaboracdao de um
plano de pormenor de salvaguarda, cabe ao plano de reabilitacao urbana a prossecugao dos
objectivos e fins dos planos de pormenor de salvaguarda, dispensando-se a elabora¢ao destes.

Nestes casos, a administracao do patriménio cultural competente — para a classificacdao dos
bens culturais — colabora, em parceria, com o municipio na elabora¢ao do plano de pormenor
de reabilitacdo urbana, nos termos do artigo 53.2 da LBPPC. A administracdo do patriménio
cultural deveré (i) ser ouvida na defini¢cao dos termos de referéncia do plano no que diz respeito
ao patriménio cultural imével classificado ou em vias de classificagao, e respectivas zonas de
proteccao, e (i) prestar o apoio técnico necessario nos trabalhos de preparacao e concepcao
do projecto do plano para as mesmas areas (cfr. n.2 1 do artigo 28.2 do RJRU).

Esta pron(ncia da administracdo do patriménio cultural no que diz respeito ao patriménio
cultural imével é obrigatéria e vinculativa (quando negativa), devendo, em caso de pronin-
cia desfavoravel, ser indicadas expressamente as razoes da sua discordancia e, sempre
que possivel, quais as alteracdes necessarias para a viabilizacao das solucdes do plano de
pormenor de reabilitagdo urbana (cfr. artigo 28.2, n.2 3, do RJRU).

De acordo com o artigo 28.2,n.2 2, do RJRU os termos da colaboragdo entre a administracio
do patriménio cultural e o municipio podem ser objecto de um protocolo de parceria, sem
prejuizo do acompanhamento obrigatério do plano de pormenor de reabilitacdo urbanas.

% No mesmo sentido, cfr. OLIVEIRA, Paula Cabral, “Reabilitagao Urbana...”, cit., p. 71.

%2 Refira-se que estdo aqui em causa, em ambos os casos, planos de pormenor, i.e. planos que desenvolvem e
concretizam “propostas de ocupagdo de qualquer drea do territorio municipal, estabelecendo regras sobre a im-
plantagao das infra-estruturas e o desenho dos espacos de utilizacao colectiva, a forma de edificacdo e a disciplina
da sua integrag¢do na paisagem, a localizagao e inser¢do urbanistica dos equipamentos de utilizacdo colectiva e a
organizagdo espacial das demais actividades de interesse geral” (cfr. n.2 1 do artigo 90.2 do RJIGT).

Estes planos podem adoptar modalidades especificas, adaptando-se, para tal, o seu contelido material a finali-
dades particulares. Consagrando a lei trés tipos de modalidades especificas de planos de pormenor, a saber: (i)
plano de intervengdo no espaco rural; (ii) plano de pormenor de reabilitagdo urbana; e (iii) plano de pormenor de
salvaguarda (cfr. artigo 91.2-A, n.21 e 2, do RJIGT).

% Neste sentido, cfr. OLIVEIRA, Paula Cabral, “Reabilitacdo Urbana — patriménio e ambiente”, in AAVV, Direito do
Urbanismo e do Ambiente — Estudos Compilados, Quid Juris, Lisboa, 2010, p. 203 e segs.

¢ Refira-se aqui que esta é mais uma manifestacdo legal da crescente contratualizagdao no ambito do Direito do
Urbanismo. Contratualizacao que tanto assume formas de actuacao, de certo modo, informais, como formas mais
formais que se assumem como verdadeiros contratos administrativos. Sobre a matéria dos contratos urbanisticos
em Portugal, entre outros, cfr. JORGE ALVES CORREIA, Contratos Urbanisticos — concertacdo, contratagdo e neocon-
tratualismo no Direito do Urbanismo, Almedina, Coimbra, 2009; FERNANDA PAULA OLIVEIRA, Contratos para Plane-
amento — da consagragao legal de uma prdtica, as dividas prdticas do enquadramento legal, Almedina, Coimbra,
2009; ALEXANDRA LEITAO, “A contratualizacdo no Direito do Urbanismo”, in Revista Juridica do Urbanismo e do
Ambiente, n.%s 25/26, Jan./Dez., Almedina, Coimbra, 2008, p. 9 e segs.

Este caso prende-se, ainda assim, com uma actuacao mais informal intra-administrativa. Muito sucintamente,
mencione-se que o Direito Administrativo, ao ocupar-se de novos campos de referéncia, em especial do Direito
do Urbanismo e do Ambiente, apercebeu-se de uma série de fendmenos relacionados com «a accao informal da
Administracdo» (cfr. EBERHARD SCHMIDT-ABMANN, La Teoria General del Derecho Administrativo como Sistema,
INAP/Marcial Pons, Madrid, 2003, p. 333). Inicialmente a Administracdo abracou diversas formas de actividade ad-
ministrativa informal de cooperagdo, que se caracterizava quase sempre por uma muito longinqua vinculatividade,
aparecendo tais convénios regularmente apelidados de protocolos, que tinham como traco distintivo fundamental
o facto de serem «desprovidos de efeitos juridicos». Cfr. ANTONIO CADILHA, “A actividade administrativa informal
de cooperagdo — Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 9 de Novembro de 2006 (Proc. N.2 167/05)”, in
Revista da Ordem dos Advogados, Ano 67, |, Lisboa, Janeiro, 2007, p. 460.
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Poroutro lado, a vigéncia do plano de pormenor de reabilitacao urbana dispensa de consulta
da administragao do patriménio cultural em sede de controlo prévio das operacdes urbanisticas
conformes com o previsto no plano, nos termos do n.2 2 do artigo 54.2 da LBPPC. Pretendeu o
legislador agilizar estes procedimentos juridico-urbanisticos, através de uma desburocratizacao
que afasta intervenc¢des duplas sobre os mesmos aspectos (cfr. a artigo 28.2, n.2 4, do RJRU).
Ainda assim, nos termos do n.2 5 do artigo 28.2 do mesmo diploma, o plano de pormenor pode
prever expressamente a necessidade de parecer prévio favordvel por parte da administracao
do patriménio cultural competente relativamente a operacdes urbanisticas que incidam sobre
patriménio culturalimdvel classificado ou em vias de classificacao como de interesse nacional
ou deinteresse publico ou sobre imdveis situados nas respectivas zonas de protec¢ao, proce-
dendo a sua identificagdo em anexo ao regulamento e em planta de localizagao.

Por fim, refira-se que, em qualquer caso, ndo se podera demolir, total ou parcialmente,
patriménio cultural imével classificado ou em vias de classificacdo sem prévia e expressa
autorizagao da administracao do patriménio cultural competente, aplicando-se o disposto
no artigo 49.2 da LBPPC (cfr. a artigo 28.2, n.2 6, do RJRU)%.

Em segundo lugar, naqueles casos em que tenha sido ja aprovado um plano de pormenor
de salvaguarda para a area objecto de plano de pormenor de reabilitagao urbana, dispde o
artigo 24.2, n.2 3, do RJRU que os planos de pormenor de reabilitacdo urbana cuja area de
intervencdo contenha ou coincida com patriménio cultural imével, prosseguem os objec-
tivos e fins dos planos de pormenor de salvaguarda, tendo também para aquelas areas o
contelido deste plano, consagrando as regras e 0s principios de salvaguarda e valorizagao
do patriménio classificado ou em vias de classificacao e respectivas zonas de proteccao
estabelecidos na LBPPC e RJPCI.

Tal como refere PAULA CABRAL OLIVEIRA®®, a legislacao do patriménio cultural vai exactamente
no mesmo sentido, sentindo-se, também aqui, a articulagao entre os dois planos de pormenor.

De acordo com o artigo 70.2, n.21, do RJPCI “os planos de pormenor de reabilitagcdo urbana
cuja drea de interven¢do contenha ou coincida com bens iméveis classificados, ou em vias de
classificacdo, e respectivas zonas de protecg¢do, prosseguem os objectivos e fins dos planos
de pormenor de salvaguarda, tendo também para aquelas dreas o respectivo contelido”.
Por essa mesma razao, fica dispensada a elaboragao de plano de pormenor de salvaguarda
nestas situacdes (cfr. artigo 70.2, n.2 3, do RJPCI).

Poroutro lado, sempre que a area de interven¢do dos planos de pormenor de reabilitacdo
urbana contenha ou coincida com bens imoveis classificados, ou em vias de classificacao,
como de interesse nacional ou interesse publico, e respectivas zonas de proteccao, ficam
os mesmos dependentes de parecer obrigatério e vinculativo do IGESPAR, I. P., ouvida a
direccao regional de cultura territorialmente competente, a emitir nos termos dos n.%s 3 e 4
do artigo 68.2 (cfr. artigo 70.2, n.2 2, do RJPCI).

Ora, a0 se consagrara assuncao, por parte do plano de pormenor de reabilitagao urbana,
dos objectivos e fins do plano de pormenor de salvaguarda do patriménio cultural para os
casos em que existam areas de intervencao coincidentes, estara em causa o “plano inte-
grado” que a LBPPC havia previsto no n.2 2 do artigo 53.2, mas que ainda nao tinha visto o
seu contelido definido®.

% Nos termos do artigo 49.2, n.2 1, da LBPPC ndo podem ser concedidas ndo podem ser concedidas licengas de
demolicao total ou parcial de bens iméveis classificados ou em vias de classificagao como tal, sem prévia e expressa
autorizagao do 6rgao competente da administracao competente.

Aautorizagdo de demoli¢cdo tem como pressuposto obrigatério a (i) existéncia de ruina ou (i) a verificagdo em concreto
da primazia de um bem juridico superior ao que esta presente na tutela dos bens culturais, desde que, em qualquer
dos casos, se ndo mostre viavel nem razoavel, por qualquer outra forma, a salvaguarda ou o deslocamento do bem
(cfr. artigo 49.2, n.2 2, da LBPPC). Isto &, em qualquer caso, esta serd sempre uma medida de tutela de ultima ratio.
6 Cfr. OLIVEIRA, Paula Cabral, “Reabilitacao Urbana — patriménio...”, cit., p. 205.

7 Cfr. OLIVEIRA, Paula Cabral, “Reabilitacao Urbana — patriménio...”, cit., p. 205.
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Perante o exposto, parece-nos evidente a melhoria de harmonizacao entre regimes,
apesar de continuar a nao ser tida em conta, pelo menos de forma completa, a natureza
multidisciplinar destas matérias, que também deveria implicar, genericamente, a planificacao
Sectorial para estes casos.

Refira-se ainda que, desta feita, se procurou tracar de forma mais desenvolvida o conte(ido
dos planos de pormenor de reabilitacao urbana e dos planos de pormenor de salvaguarda.
Nesse sentido, o legislador dispds que o objecto dos primeiros planos consiste no estabe-
lecimento da “estratégia integrada de actuagdo e as regras de uso e ocupacdo do solo e dos
edificios necessdrias para promover e orientar a valorizagdo e modernizacao do tecido urbano
e a revitalizacdo econémica, social e cultural na sua drea de intervencdo” (cfr. artigo 22.2, do
RJRU) e que o objecto dos segundos consiste em estabelecer “as orientacdes estratégicas
de actuagdo e as regras de uso e ocupacdo do solo e edificios necessdrias a preservagao e
valorizagdo do patriménio cultural existente na sua drea de interven¢do, desenvolvendo as
restricoes e os efeitos estabelecidos pela classificagdo do bem imdvel e pela zona especial
de proteccao” (cfr. artigo 64.2, do RJPCI).

Para além disso, é também definido no artigo 23.2 do RJRU o dmbito territorial dos planos
de pormenor de reabilitacdo urbana e os artigos 24.2 e 25.2 do mesmo diploma estatuem,
respectivamente, qual o contelido material e documental necessario para estes planos. Por
seu turno, no ambito do RJPCI, define-se o ambito territorial dos planos de pormenor de
salvaguarda no artigo 65.2, sendo que o artigo 66.2 determina qual o contelido material que
estes planos devem conter.

Alias, é nitida a preocupacgao de harmonizagao um pouco portodo o novo regime juridico
da reabilitacao urbana, procurando o legislador articular sempre este regime com o RJIGT
(e.g., artigos 21.2, n.21; 24.2,n.21; 25.2, n.2 1; 26.2, n.2 2 e 4; 27.2, n.2 1; 35.2, n.2 2; 42.9,
n.2 2; 58.2, n.2 4), com a LBPPC (e.g., artigos 21.2, n.2 2; 24.2, n.2 3; 28.2; 57.2, n.2 3), e com
o Regime Juridico da Urbanizacdo e da Edificacdo (e.g., artigos 44.2, n.2 3; 45.2; 46.2, n.2 1;
47.2;50.2,n.21;52.2,n.21; 53.2; 55.9, n.2 2; 57.2, n.2 2), entre outros.

14. Sobre a falta de harmoniza¢ao conceptual que mencionamos, o legislador da reabili-
tacdo urbanavolta a falarem “areas e centros histéricos”, recorrendo novamente a conceitos
estranhos a legislacdao do patriménio cultural.

Desta forma, mantém-se algumas dificuldades de interpretagao destes regimes juridicos,
pelo menos neste aspecto especifico, nao sendo claro, por exemplo, se tais centros historicos
coincidem ou ndao com os “conjuntos” de patriménio cultural. Por esta razao, consideramos que
este & um aspecto que deveria sertido em conta pelo legislador numa futura revisao ao RJRU.

15. A terceira critica efectuada mantém-se apenas parcialmente, permanecendo alguma
desarmonia entre competéncias, ainda que com o novo regime da reabilitacao urbana se
passe a consultar o 6rgdo do patriménio cultural. A razao reside no facto de se continuar a
atribuir aos municipios a competéncia para todos os casos de reabilitacdao de centros hist6-
ricos (i.e. a cdmara propoe e a assembleia municipal aprova), independentemente de serem
classificados como de interesse municipal, plblico ou nacional (cfr. artigo 12.2, n.2 2, e 14.9).

De todo 0 modo, nota-se um reforco de colaboracao entre as varias administracdes que
representam cada um dos interesses plblicos que podem entrar em colisdao numa operacao
de reabilitacdo. Atente-se, por exemplo, na norma contida no n.2 1 do artigo 28.2, de acordo
com a qual a administracdo do patriménio cultural competente deve colaborar com o muni-
cipio na elaboracdo do plano de pormenor de reabilitacdo urbana, devendo ser ouvida na
definicdo dos termos de referéncia do plano relativamente ao patriménio cultural imével
classificado, e devendo ainda prestar o apoio técnico necessario nos trabalhos de preparac¢ao
e concep¢ao do projecto do plano para as mesmas areas.

1)
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A proniincia da administracdo do patriménio cultural, nos termos do n.2 3 do mesmo ar-
tigo, € obrigataria e vinculativa. Caso tal pronincia seja desfavoravel, deve a administracao
indicar expressamente as razdes da sua discordancia e, sempre que possivel, indicartambém
quais as alteracdes necessarias para viabilizacao das solu¢des do plano de pormenor de
reabilitacao urbana.

No mesmo sentido, o RJPCl dispde que, nos termos do seu artigo 67.2,n.21, a elaboracao
dos planos de pormenor de salvaguarda compete a cdmara municipal, que devera actuarem
parceria com o IGESPAR e com a direcc¢ao regional de cultura territorialmente competente®®.

16. Por fim, quanto as questdes enunciadas da existéncia de possiveis inconstituciona-
lidades, podemos comecar por referir que relativamente a inconstitucionalidade organica
verificada em virtude do facto de o RJRU ter sido aprovado por um decreto-lei autorizado
sem que muitos dos aspectos de natureza especial consagrados fossem indicados na lei de
autorizacao, para além de se afigurar a violacao da LBPPC que possui um valor paramétrico
superior, regista-se uma manifesta melhoria.

Por exemplo, na Lei de Autorizacdo n.2 95-A/2009, de 2 de Setembro, ja se refere o senti-
do e a extensao dos instrumentos de programacao a utilizar em sede de reabilitacao urbana,
consagrando-se regras especiais em matéria de planeamento urbanistico, designadamente
estatuindo-se um regime especial de elabora¢ao e acompanhamento de planos de pormenorde
reabilitacdo urbana, sendo que no artigo 21.2, do RJRU se remete para o procedimento imposto
pelo RJIGT (cfr. artigo 2.2, n.2 1, alinea h)); por outro lado, na alinea j) do n.2 2 do artigo 2.2 é
também autorizada a estatui¢do de instrumentos especificos de politica urbanistica, designa-
damente expropria¢ao, venda ou arrendamento forcado, e constituicao de servidoes, nos casos
em que os proprietarios ndo cumpram o dever de reabilitacao dos seus edificios ou frac¢oes.

Porém, mantém-se a possibilidade de as assembleias municipais poderem definir “zo-
nas histéricas” como dmbito de intervencdo sem que se refira a LBPPC (cfr. artigo 14.9),
mantendo-se, assim, neste aspecto, a inconstitucionalidade organica que SUZANA TAVARES
DA SILVA havia identificado.

Acerca dainconstitucionalidade material porviolagao de varios principios constitucionais,
como a proibicao do excesso, pela restricao dos direitos de participa¢cao procedimental dos
administrados, do direito a habitacdo dos moradores nessas areas e das garantias de pro-
priedade dos titulares dos iméveis, parece o legislador ter resolvido o problema. Assim, de
acordo com o artigo 28.2 do RJRU e com o artigo 70.2, n.2 2, do RJPCI, passou a serimposta a
obrigatoriedade de parecer prévio e vinculativo do 6rgao competente ao nivel do patriménio
cultural, nomeadamente do IGESPAR, o que, para além de mostrar uma preocupacao em
harmonizar os regimes, resolve o problema da delimitacdo da zona histérica que, para além
dosvalores de interesse municipal, passa a atendertambém aos valores de interesse cultural.

Por outro lado, o Capitulo VIl do novo RJRU dedica-se apenas a participagdo e concerta-
¢ao de interesses, sendo notdria a preocupac¢ao do legislador em promover a participagao
dos diversos interessados no procedimento de reabilitagao e concertar os varios interesses
existentes, algo que nao acontecia no ambito do antigo diploma.

O legislador, desta feita, dispde no artigo 69.2, n.2 1, que “sem prejuizo das regras gerais
relativas a legitimidade procedimental, previstas no Cédigo do Procedimento Administrati-
vo, consideram-se interessados (...) os proprietdrios e os titulares de outros direitos, 6nus
e encargos relativos ao edificio ou fracgao a reabilitar”. Ora, parece o legislador, ainda que

%¢De acordo com o artigo 68.2, n.2 1, do RJPCI o IGESPAR, apés a elaboragdo pela cdmara municipal, “pronuncia-
-se sobre os termos de referéncia do plano de pormenor de salvaguarda, ouvida a direc¢do regional de cultura
territorialmente competente”.
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nao o refira expressamente, consagrar um direito de audiéncia prévia, nos termos do CPA,
ultrapassando, assim, um dos aspectos que contribuia para a restricao do direito a partici-
pacdo procedimental e dos direitos a habitacao e de propriedade.

Mas o legislador foi ainda mais longe, e bem na nossa opinidao, ao consagrar um con-
ceito de interessado extremamente amplo, conforme se pode inferirdo n.? 3 do artigo 69.2,
nos termos do qual “sdo ainda interessados (...) aqueles que demonstrem ter um interesse
pessoal, directo e legitimo relativamente ao objecto do procedimento e que requeiram a
sua intervencdo como tal”.

Refira-se também o artigo 71.2, de acordo com o qual a participacdo dos interessados pode
serefectuada através de organizacdes representativas de interesses locais, nomeadamente no
ambito da discussao plblica de planos, projectos e programas, o que se pode afigurar como
um mecanismo eficiente para os casos em que o nmero de interessados é muito elevado,
procedendo-se, desta forma, mais facilmente a concertacao de todos os interesses em causa.

Nota-se aqui uma preocupacao do legislador em promover, da melhor forma possivel,
a concertacdo dos varios interesses que muitas vezes, provavelmente a maioria, entrardo
em colisdo, consagrando expressamente no artigo 72.2, n.2 1, que “deve ser promovida a
utilidade de mecanismos de negociagdo e concertacdo de interesses, nomeadamente nos
casos em que os interessados manifestem formalmente perante a entidade gestora vontade
edisponibilidade para colaborar e concertar, nessa sede, a defini¢do do contelido da decisdo
administrativa em causa”®.

De certa forma, o fundamento desta possibilidade pode ser encontrado genericamente
no principio democrdtico, que, enquanto principio estruturante, para além da dimensao
representativa, também compreende uma dimensao participativa. Ora, esta dimensdo «é
concretizada na nossa ordem juridica através do principio juridico da participacdo e de
direitos de participacao dos particulares no procedimento administrativo, na determinacao
do contelido das decisdes e na sua execuc¢do» (cfr. artigos 267.2 da CRP e 8.2 do CPA)™. No
fundo, a necessidade de participacao dos particulares resulta da imposi¢ao de ponderacao
dos interesses privados com influéncia nas decisdes ou com implicagdes no ordenamento do
territorio, que se apresenta como corolario do principio da imparcialidade da administra¢ao
e do refor¢o do referido principio democratico?.

%9 Refira-se, alids, que os mecanismos de negociacao e concertacdo apresentam imensas vantagens sobre o recurso
aos meios judiciais.

Como referem MOFFITT e BORDONE, ainda que no ambito especifico do ambiente, regra geral, os métodos de resolu-
cao alternativa de litigios sao, regra geral, métodos menos caros e mais céleres. Sob a orientacdo de um mediador,
as partes acabam por desenvolver, em muitas situa¢des, solu¢des mais criativas e inovadoras do que aquelas a que
um outsider, como um juiz, recorreria para resolver a contenda. Sao as partes - e ndo o mediador — que determinam
o seu destino. Ao invés de termos uma parte “vencedora” (como num processo judicial), as partes procuram chegar,
de forma concertada, a um acordo que agrade a ambas. A natureza colaborativa da mediagao aumenta a probabi-
lidade de que ambas as partes cumpram escrupulosamente as obrigacdes emergentes dos acordos celebrados. A
resolucao de litigios pode ser um processo com varios passos que pode comecar com uma negociagao, seguir para
a mediagdo e, se necessario, acabar numa disputa judicial. Este tipo de processos permite que as partes possam
comegar com procedimentos menos formais e menos dispendiosos, antes de, e apenas em (ltimo caso, recorrer a
solugdes que requeiram mais tempo e dinheiro para se chegar a uma conclusdo. Cfr. MOFFITT, Michael/BORDONE,
Robert, “Perspectives on Dispute Resolution: An Introduction®, in MOFFITT, Michael/BORDONE, Robert (Eds.), The
Handbook of Dispute Resolution, Jossey-Bass, San Francisco, 2005, pp. 1 € segs.

Em suma, a mediacao fornece aos intervenientes um férum privado e controlado onde podem expressar as suas
preocupacdes e pontos de vista. Sob a orientacdo de um mediador, as partes desenvolvem, de forma frequente,
solucdes inovadoras que dificilmente seriam alcangaveis por um elemento estranho ao processo, como um juiz.
Cfr. MOFFITT, Michael/BORDONE, Robert, “Perspectives on Dispute Resolution”, cit., pp. 1 e segs.

7o Cfr. SEVES, Lorena de, “A admissibilidade de propostas de Planos de Pormenor apresentadas por particulares”,
in Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, n.2 20, Dezembro 2003, p. 144 e segs.

71 Cfr. OLIVEIRA, Fernanda Paula, Portugal: Territério e Ordenamento, Almedina, Coimbra, 2009, p. 65.
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No @mbito do Direito do Urbanismo, podemos afirmar que o principio da participagao
assume um especial relevo, derivado da ampla margem de discricionariedade que caracte-
riza as decisOes urbanisticas e ambientais, das dificuldades de controlar judicialmente tais
decisdes, do facto de essas decisdes conformarem e restringirem amplamente os direitos
de propriedade e afins com quem se cruzam, e ainda pela falta de recursos financeiros da
Administracao, em especial das autarquias locais”.

Assim, esta opcao legislativa é louvavel a varios niveis, porque para além de resolver o
problema existente ao abrigo do regime anterior em que se verificava uma situa¢ao de ma-
nifesta inconstitucionalidade material, consegue ainda reforcar a legitimacao das decisdes
de reabilitacao urbana que forem tomadas através da participagao procedimental de um
ndmero alargado de particulares. Alias, no préprio predmbulo do RJRU fala-se de um reforgo
de «garantias de participacdo, quer ao nivel das consultas promovidas aquando da delimi-
tacdo de das areas de reabilitacdo urbana e da elaboragdo dos instrumentos de estratégia e
programacao das intervengdes a realizar quer no ambito da respectiva execugao»’s.

Para finalizar, houve ainda o cuidado de se consagrar expressamente, no artigo 73.2, do
RJRU varios direitos dos ocupantes de edificios ou frac¢des. O legislador consagrou no n.2 1
que “Quem, de boa fé, habite em edificios ou frac¢oes que sejam objecto de obras coercivas
(...) tem direito a realojamento tempordrio, a expensas do proprietdrio”; e, no n.2 2, que
“Quem, de boa fé, habite em edificios ou frac¢bes que sejam objecto de reestruturagdo da
propriedade, expropriacdo ou venda forcada (...), tem direito a realojamento equivalente”.

Na nossa opinido também este aspecto é extremamente importante, porque se assim nao
fosse, caso a Administracdo para proceder a reabilitacao urbana de um edificio desalojasse
coercivamente moradores que habitassem o edificio objecto de reabilitagao sem que estes pos-
suissem uma alternativa para morar, mesmo que, no ambito genérico do principio da proibi¢ao
do excesso, tal actuacao eventualmente escapasse ao raio do subteste da proporcionalidade em
sentido estrito, ndo restariam ddvidas da violacao do recente subprincipio da razoabilidade’s.

72 Cfr. SEVES, Lorena de, “A admissibilidade de propostas...”, cit., p. 144 e segs. Desenvolvidamente sobre a partici-
pacao dos interessados na elaboragao dos planos, cfr. FERNANDO ALVES CORREIA, Manual de Direito do Urbanismo,
Volume |, 42 Ed., Almedina, Coimbra, p. 445 e segs.

73 Cfr. Predmbulo do Decreto-Lei n.2 307/2009, de 23 de Outubro, p. 7956 do Diario da Repdblica, 12 Série, n.2 206,
de 23 de Outubro.

4“Excepto se dispuser no mesmo concelho ou em concelho limitrofe de outra habitagdo que satisfaca adequadamente
as necessidades de habitagcdo do seu agregado”.

750 principio da razoabilidade foi recentemente autonomizado no @mbito do principio da proibi¢cdo do excesso por
REIS NOVAIS. Assim, para este autor, o subprincipio da razoabilidade merece ser distinguido, apresentando como
nota distintiva o facto de se focar na gravidade da medida, qualitativa ou quantitativa, para a esfera juridica do
afectado, independentemente da relagdo meio-fim. De acordo com esta nova vertente, que postula uma analise
individualizadora e concreta dos casos em questdo, uma medida «pode seradequada ou, pelo menos, nao despro-
porcional, quando, em abstracto ou em concreto, se tem em conta a gravidade do sacrificio imposto relacionada
com a importancia ou a preméncia de realizacdo dos fins prosseguidos e, todavia, ela constituir, por si s6, uma
afectagdo inadmissivel ou intoleravel do ponto de vista de quem a sofre e por razdes essencialmente atinentes a
sua subjectividade. Basta, para tanto, que a medida em causa coloque os afectados, ou algum deles, numa situagao
quantitativa ou qualitativamente desrazoavel a luz dos ditames [...] do relacionamento Estado/cidadao em Estado
de Direito». Cfr. NOVAIS, Jorge Reis, Os principios constitucionais..., cit., p. 187.
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3. Breves conclusoes

17. Em jeito de conclusao, podemos afirmar que os recentes regimes da reabilitacao urbana
e do patriménio cultural imével reduzem em muito as criticas que a doutrina havia feito aos
anteriores regimes, trazendo uma maior coeréncia ao sistema legislativo, corrigindo-se varias
falhas que, de certa forma, prejudicavam tanto a protec¢do do patriménio cultural imével
existente, como a propria tarefa de reabilitacao do patrimdnio edificado.

Ainda assim, como vimos, a suposta reconciliacao que questionamos no presente artigo
nao foi total, remanescendo ainda algumas arestas por limar, as quais podem e devem ser
ultrapassadas numa préxima revisdo dos instrumentos legislativos analisados. Para além do
mais, apenas a aplicacdo pratica dos diplomas da reabilitagao urbana e do patriménio cul-
turalimével mostrara os aspectos que, no futuro, merecerao ser melhorados pelo legislador.

Carlos Pinto Lopes
Advogado

Jorge Silva Sampaio
Advogado
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2/13_ 35- 45 (2010)

Consideragb’es em torno da
salvaguarda dos conjuntos
arquitectonicos

No presente artigo analisaremos de que forma o
ordenamento juridico portugués tem assimilado a
salvaguarda dos «conjuntos arquitectdnicos», tendo
em conta que o seu recorte conceitual advém do di-
reito internacional. Percorreremos 0 €scasso acervo
normativo regulador destes bens culturais, desta-
cando algumas dificuldades e fragilidades com que
se debate o intérprete e apontando algumas zonas
de sobreposicao e de especial conflitualidade das
diferentes entidades publicas com atribuicdes ur-
banisticas e patrimoniais.

1. O recorte conceptual da categoria «conjunto»

Quando o legislador definiu o actual quadro legal para a protec¢ao do patriménio cultural
portugués, teve em consideracao o quadro internacional®. Destes instrumentos internacionais
podemos destacar dois: a Convenc¢ao para a Proteccao do Patriménio Mundial, Cultural e
Natural (CPPMCN), aprovada pelo Decreto n.2 49/79, de 6 Junho, e a Convengao de Granada
de 1985, destinada a Salvaguarda do Patriménio Arquitectonico da Europa, aprovada para
ratificacdo pela Resolucdo da Assembleia da Repiblica n.2 5/91, de 23 de Janeiro.

Ora, a remissao do artigo 15.2 da Lei n.2 107/2001, de 8 de Setembro?, para o direito
internacional podera comportar alguma incerteza quanto ao conceito a atender para efeitos
de classificacao de bens culturais com a categoria de conjunto. Com efeito, enquanto aquele
primeiro instrumento define conjuntos como «grupos de construg¢des isolados ou reunidos
que, emvirtude da sua arquitectura, unidade ou integracao na paisagem, tém valor universal
excepcional do ponto de vista da histéria, da arte ou da ciéncia» (artigo 1.2 da CPPMCN), a
Convencao de Granada descreve 0s conjuntos arquitecténicos como «agrupamentos homogé-
neos de constru¢des urbanas ou rurais, notaveis pelo seu interesse histérico, arqueolégico,
artistico, cientifico, social ou técnico, e suficientemente coerentes para serem objecto de
uma delimitacdo topografica» (artigo 1.9).

t Cf. Relatério Intercalar (apresentado pela Comissao encarregue da elaboracdo da proposta de Lei de bases do
patriménio cultural), Lisboa, 1998, pp. 77 ss.
2 Assim como a do artigo 2.2 do Decreto—Lei n.2 309/2009, de 23 de Outubro.
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Por seu turno, a Lei n.2 13/85, de 16 de Julho, designada por Lei do Patriménio Cultural Por-
tugués (LPCP), apontava, no seu artigo 8.2, n.21, al. b), para a seguinte definicdo de conjuntos:
«agrupamentos arquitecténicos urbanos ou rurais de suficiente coesdo, de modo a poderem
ser delimitados geograficamente, e notaveis, simultaneamente, pela sua unidade ou integra-
¢do na paisagem e pelo seu interesse histérico, arqueoldgico, artistico, cientifico ou social»3.4

Ora, torna—se necessario, dentro desta proliferacdao de conceitos, estabilizar e apontar
os conceitos indeterminados a cujo preenchimento a administragao se encontra adstrita, ou
seja, qual a definicao a atender no caso de estarmos perante um bem cultural teoricamente
reconduzivel a categoria de conjunto.

Na impossibilidade de ignorar a injuntividade da norma contida no artigo 15.2 da LPCP,
propendemos para a definicdo constante da Convencao de Granada. Este entendimento é
corroborado, segundo cremos, pelo proprio legisladors e é consentido pelo caracter gené-
rico do conceito por ela adoptado. Claro esta que, em todos os casos de inscricao de bens
culturais na lista de patriménio mundial, a definicdo a considerar serd a que se encontra
plasmada na sobredita Convencao.

2. Ainventaria¢ao e a classifica¢ao de conjuntos

A Lei de Bases (Lei n.2 107/2001) instituiu como formas de proteccdo dos bens culturais
a inventariacao e a classificacdo (artigo 16.2), para as quais preconizou diferentes medidas
de proteccao em razao do valor cultural do bem. De facto, constitui um principio essencial
do nosso ordenamento juridico o da graduabilidade do interesse piblico presente nos bens
culturais, «que na sua esséncia implica uma modula¢ao do tipo de medidas a adoptar, da
natureza e aimportancia dos meios a afectar, e da oportunidade da intervencao»®. Resulta do
sistema de proteccao criado a sujei¢ao do bem cultural a um regime diferenciado em funcao
da classificacao ou da inventariacao, bem como a diferentes intensidades consoante o grau
de classificagao. Todavia, a oportunidade para o desenvolvimento simultaneo do regime da
classificacao e inventariacdo foi perdida. Com efeito, o Decreto-Lei n.2 309/2009, de 23
de Outubro, que veio estabelecer o procedimento de classificacdao, nao regulou o procedi-
mento de inventariacdo de bens iméveis. Se tal tivesse ocorrido, com a concretiza¢gdo do
registo patrimonial de inventario criava—se, para os titulares de direitos reais sobre os bens
inventariados (que nao ainda classificados), a possibilidade de acesso a apoio financeiro
ou a possibilidade de recurso a formas especiais de crédito (artigo 99.2 da Lei de Bases)’.

3 Embora, nos termos do n.2 2 do artigo 7.2, e para vigorar, carecesse de desenvolvimento, o que, infelizmente, ndo
veio a suceder.

4Se recorrermos ao direito comparado, verificamos, igualmente, alguma flutuagao nas definicdes. Com efeito, em
Franca, a Lei dita «Malraux», de 4 de Agosto de 1962, que aprovou um conjunto de medidas para a protec¢do dos
chamados sectores salvaguardados, incorporadas mais tarde no Code du patrimoine francés, define, no seu article
L641-1, conjuntos como o0s «sectores [que] apresentam um caracter histérico, estético ou de natureza a justificar
a conservagao, o restauro ou a valorizagdo da totalidade ou parte de um conjunto de iméveis construidos ou nao»
(traducdo nossa). Ja em Espanha, a Ley 16/1985,de 25 de Junho, designa por conjunto histérico o «agrupamento
de bens iméveis que formam uma unidade de implantacao, continua ou dispersa, condicionada por uma estrutura
fisica representativa da evolugdo de uma colectividade humana como testemunho da sua cultura ou revestirem-se
de um valor de uso ou de fruicao para a colectividade. Assim, & um conjunto histérico qualquer nicleo individuali-
zado de imdveis compreendidos numa unidade superior de povoagao que relina essas caracteristicas e possa ser
claramente delimitado» (tradugao nossa).

5 Vide Relatdrio Intercalar, pag.170.

¢ ldem, pag. 138.

7 De resto, os programas recentemente aprovados com a finalidade de protec¢@o de bens culturais destinam-se
apenas aos bens classificados, e ndo aos inventariados (Decreto—Lei n.2138/2009, de 15 de Junho, que cria o Fundo
de Salvaguarda, e a Resolugdo de Conselho de Ministros n.2 70/2009, de 21 de Agosto, que aprova o programa de
recuperag¢do do patriménio classificado).
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O direito comparado permite encontrar alguns exemplos onde a inventariacao constitui,
efectivamente, uma forma de proteccao patrimonial, designadamente em Franga, onde
se avang¢ou para a inventariagao de modo a garantir uma protec¢ao mais expedita, face a
morosidade procedimental da classificagao®. Nestes casos, os proprietarios dos iméveis
inventariados podem obter subvenc¢des piblicas nas interven¢des que vierem a executars.

A classificacao de conjuntos arquitectonicos encontra—se sujeita ao procedimento de
classificacdo dos restantes bens culturais (artigo 53.° do Decreto—Lei n.2 309/2009) e com-
petira aos 6rgaos e servicos do Estado a classificagdo de bens como de interesse nacional
ou de interesse puablico®°.

Contudo, quando na presenca de conjuntos histéricos®, podemos encontrar zonas de
sobreposicao entre as competéncias para classificar e os poderes municipais em matéria
de delimitacao de centros historicos e até da definicdo de uma area de reabilitacdo urbana
(artigo 91.2-A do Decreto—Lei n.2 380/99, de 22 de Setembro, na redac¢ao dada pelo De-
creto—Lei n.2 46/2009, de 20 de Fevereiro).

Com a publicacdo do Decreto-Lei n.2 309/2009, tentou—se aproximar a administracdo
central da administracao local na definicao e graduacao das restricdes no interior dos
conjuntos, embora, estamos em crer, transcendendo os comandos paramétricos da Lei n.2
107/2001, de 8 de Setembro. Esta conclusao infere—se do respectivo predmbulo. Basta con-
frontar a exposicao de motivos daquele diploma, onde é utilizada a expressao «aconselha»,
com o artigo 53.2, n.2 1, da LPCP, que «obriga» o Municipio, em parceria com os servi¢os
da administracdo central ou regional auténoma responsaveis pelo patriménio cultural, ao
estabelecimento de um plano de pormenor de salvaguarda para a area a proteger. Ora, jul-
gamos que esta inflexdao na injuntividade nao é alheia a propria qualificacao dos planos de
pormenor de salvaguarda como planos municipais.

Ainda antes da revisao operada ao Decreto—Lei n.2380/99 pelo Decreto—Lein.2 316/2007,
de 19 de Setembro, ja a doutrina se insurgia contra esta concep¢do — sustentada no artigo 6.2,
al. ¢), da LPCP — considerando que os planos de pormenor de salvaguarda se deviam recondu-
zir a categoria de planos sectoriais, e nao municipais'?, entendimento este com que estamos
em total acordo. De facto, a protecc¢ao e valorizagao do patriménio cultural em abstracto nao
pode confundir-se com uma concreta politica de solos municipal; pelo contrario, situa—se
num ambito superior, exigindo, por isso, que com ela se conformem as politicas municipais
de uso, ocupacao e transformacao do solo [artigo 70.2, al. ¢)]. O actual sistema, teme-se, ira
remeter a proteccao e valorizagao do patriménio protagonizada pelos planos de pormenor de
salvaguarda para a esfera discricionaria do municipio, sujeitando, indesejavelmente, a juizos
de conveniéncia e de oportunidade a instituicao de adequados mecanismos de proteccao.

Esta tendéncia de aproximacao a uma escala municipal dos valores patrimoniais de
interesse publico e nacional estd também manifestada no artigo 54.2 do Decreto—Lei n.2
309/2009, ao remeter o contelido do conjunto ou sitio para uma articulacao entre a admi-
nistracao do patriménio cultural e o municipio. Com efeito, a coeréncia do nosso sistema de
proteccao dos bens culturais radica na sua categoriza¢ao, cabendo o julgamento do seu valor

8 Cf. Louis Bachoud et al., Patrimoine culturel bati et paysager, Paris, Delmas, 2002, pag. 28.

9 Article L621—29 do Code du patrimoine francés.

© Nestes Gltimos casos de interesse pablico, incumbe igualmente as Regides Auténomas.

1 Sobre as designac¢des de centro histérico, centro antigo ou cidade monumento, cf. Luis Colago Antunes, «Contri-
buto para uma percep¢do juridico—cultural do Centro Histdrico», in Revista Juridica do Urbanismo e Ambiente, n.2
7, 1997, pags. 67 e seguintes.

2 Cf. Susana Tavares da Silva, «Reabilitacao Urbana e Valoriza¢ao do Patriménio Cultural — Dificuldades de articu-
lacao dos regimes Juridicos», in Boletim da Universidade de Coimbra, Vol. LXXXII, Coimbra, 2006, pag. 349, e «Da
contemplagao da ruina ao patriménio sustentavel. Contributo para uma adequada compreensao dos bens culturais»,
in Revista CEDOUA, 2.2002, pag. 69, mencionando que problema idéntico se colocou em Espanha.
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cultural a um diferente ente pablico, consoante o valor cultural que lhe subjaz; isto significa
que a classificacao de bens que representem um valor cultural de significado para a Nagdo
ou de importdncia nacional (im6veis de interesse nacional) ou valor cultural de importancia
nacional, mas para o qual o regime de proteccdo inerente a classificagdo como de interesse
nacional se mostre desproporcionado (iméveis de interesse plblico) cabe ao Estado ou as
Regides Autdnomas quando o bem ai se situar ou ao Municipio quando o bem represente
um valor cultural de significado predominante para um Municipio.

Assim sendo, o grau de classificagao do bem determina o regime de protecgao e valori-
zagao especifica que lhe é aplicavel, cometendo a pessoa colectiva piblica que procedeu a
essa classificacao a pratica dos respectivos actos administrativos ou materiais necessarios
a salvaguarda do bem (artigo 31.2, n.2 1, e artigo 95.2 da LPCP). Com a entrada em vigor do
Decreto-Lei n.2 309/2009, é imposta uma articulagdo entre a administragao central e mu-
nicipal na defini¢do das restricdes de utilidade p(blica a vigorar nos conjuntos classificados
como de interesse nacional e de interesse piblico. Neste contexto, o Gnico sentido Gtil que
podemos encontrar para a locugdo «articulagdo» é a da audicdo dos 6rgaos municipais
durante a definicao do contelido do conjunto.

Outro problema com que se defronta o intérprete é o de determinar com rigor o acervo
normativo aplicavel aos bens classificados com a categoria de conjunto. Esta dificuldade
remonta ao periodo anterior a entrada em vigor da legislacdo de desenvolvimento. Ja entdo o
comando contido no artigo 113.2 da Lei de Bases remetia para legislacdo especial a definicao
de um regime transit6rio de proteccao urbanistica aplicavel aos conjuntos classificados até
a entrada em vigor da legislagao e dos instrumentos que tornasse exequivel o disposto nos
artigos 53.2,54.2 e 75.2 (correlacionados com os planos de pormenor de salvaguarda)®; essa
legislacao nao veio a ser publicada ou, tanto quanto temos conhecimento, a ser discutida.

De facto, a indefini¢ao dos mecanismos de controlo, planeamento e avaliagao dos con-
juntos classificados antes da entrada em vigor do Decreto—Lei n.2 309/2009 é um problema
candente, para o qual ndo se vislumbra uma breve resolu¢ao, como veremos a prop6sito do
Decreto—Lei n.2 140/2009, de 15 de Junho.

Por outro lado, tal como dispdem o referido artigo 77.2 e o Despacho n.2 14523/2010, de
10 de Setembro, do Secretario de Estado da Cultura®, havera que proceder a revisao dos
actos de classificagao que correspondam materialmente as categorias de conjunto ou sitio
até 2014. Em termos juridicos, julgamos consistir a revisao naquilo que a doutrina apelidou
de reclassificagdao™, ou seja, o acto através do qual a Administracao se debruca sobre a
categoria de interesse publico que o bem reveste, actualizando—a de acordo com critérios
juridicos ou técnicos — nuns casos por necessidade de ajustamento a inovacoes legislativas,
noutros por necessidade de reponderacao do valor de testemunho do bem em aten¢ao a um
determinado contexto. Estamos em crer que a conversao implicara a pratica de uma sequéncia
de actos procedimentais em ordem a redelimitacdo do bem, assim como a especificacdo das
restricdes a que passarao a estar sujeitos estes bens culturais.

Na consolidacdo da disciplina normativa aplicavel as diferentes categorias (interesse na-
cional/publico/municipal), o Decreto—Lei n.2 309/2009 nao particularizou regimes, como se
impunha. De facto, a intensidade das restricdes e 6nus a que se encontra sujeito o bem cultural
deveria variarem funcao da categoria; s a essa luz se compreende o instituto da classificagao®.

3 Subsiste, todavia, a necessidade de desenvolvimento do regime das reservas arqueolégicas de proteccao.

% Publicado no Didrio da Reptiblica, 2.2 série, n.2 182, de 17 de Setembro.

5 Carla Amado Gomes, «Desclassificagao e desqualificagdo do patriménio cultural: ideias avulsas», in Textos Dis-
persos de Direito do Patriménio Cultural e de Direito do Urbanismo, Lisboa, AAFDL, 2008, pag. 103.

¢ Nesse sentido aponta o artigo 60.2 da LPC.
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3. Regime juridico dos estudos, projectos, relatérios, obras ou intervenc¢des sobre bens
classificados ou em vias de classificacao

0 desenvolvimento parcelar da Lei de Bases teve igualmente expressao com a publicacdo
do Decreto—Lein.2140/2009, de 15 de Junho, que estabelece o regime juridico dos estudos,
projectos, relatérios, obras ou intervencdes sobre bens culturais classificados ou emvias de
classificacao, de interesse nacional, de interesse plblico ou de interesse municipal.

Com a publica¢do deste regime juridico, a administracao do patriménio cultural passou a
dispor de um novo instrumento que permite «promover a qualificacdao das obras ou interven-
¢oes e estimular o crescimento e especializacdo de varios sectores profissionais responsaveis
pela sua elaboracdo, ao mesmo tempo que introduz um mecanismo de controlo prévio na
realizacdo de operagdes urbanisticas em relacdo a bens culturais iméveis» (cf. proémio do
Decreto—Lei n.2 140/2009). Este diploma consagra a necessidade de uma avaliacdo e pon-
deracdo dos critérios que fundamentam as obras a realizar, designadamente a adequacao
das intervenc¢des em relacao ao tipo de bem ou a compatibilidade dos sistemas e materiais
propostos antes do inicio da interven¢do ou obra (artigo 15.9).

Considerando a extensao territorial dos conjuntos classificados (ou em vias de classifica-
¢a0), nalguns casos abarcando centenas de iméveis, a aplicacao do diploma deste diploma
suscita problemas, em particular a compatibilizacdo com o Regime Juridico da Urbanizacao e
Edificacdo (RJUE), aprovado pelo Decreto—Lei n.2 555/99, de 30 de Margo, e ja com miiltiplas
alteracdes®™. Note—se que o diploma, com todas as exigéncias de controlo prévio por ele
assumidas, é aplicavel ao exterior e ao interior dos bens iméveis. Todavia, se o interior e o
exterior de um monumento traduz uma dicotomia facilmente apreensivel, o mesmo ja nao
sucede com os conjuntos e sitios. Discordamos da interpretacao por alguns perfilhada para
os artigos 45.2,n.2 3, e 51.2 do RJUE no sentido de que o exterior dos monumentos, conjuntos
ou sitios classificados corresponde a respectiva zona de proteccao®. De facto, na definicao de
interior ou exterior do bem classificado com a categoria de conjunto e sitio devera atender—se
ao objecto da delimitacdo topografica (artigo 53.2 do Decreto—Lei n.2 309/2009) constante
do acto de classificacao. Deste modo, o interior de um conjunto ou sitio corresponde a area
classificada, correspondendo o seu exterior a zona de protec¢ao. Diferentemente, se 0 bem
cultural se encontrar classificado com a categoria de monumento, a qualificacao de interiorou
exterior devera encontrar arrimo na definicao adoptada pelo RJUE, pois neste caso concreto
o bem cultural, na sua dimensao fisica, é assimilavel a uma edificacao°.

Mas o problema nao se cinge apenas a questoes de ordem terminolégica. De facto, face
ao caracter discricionario da decisao administrativa de fixar uma zona de protec¢do nos
conjuntos e sitios (artigo 55.2 do Decreto—Lei n.2 309/2009), em tese e (ltima instancia,
poderemos vir a ter o exterior dos conjuntos e sitios totalmente desprotegidos. Uma vez
mais — a semelhanca do que se expds a propdsito da iniciativa para a elaboracao do plano
de pormenor de salvaguarda —, temos dlvidas se o sentido da norma contida no artigo 51.2
da Lei de Bases foi inteiramente respeitado pelo legislador.

7 No caso do Centro Histérico de Evora, a area classificada abarca 107 hectares de area edificada.

*® Foi alterado pelas Leis n.2 13/2000, de 20 de Julho, e n.2 30-A/2000, de 20 de Dezembro, pelo Decreto—Lei n.2
177/2001, de 4 de Junho, pelas Leis n.2 15/2002, de 22 de Fevereiro, e n.2 4—A/2003, de 19 de Fevereiro, pelo De-
creto—Lei n.2 157/2006, de 8 de Agosto, pela Lei n.2 60/2007, de 4 de Setembro, pelos Decretos—Lei n.2 18/2008,
de 29 de Janeiro e n.2 116/2008, de 4 de Julho, n.2 26/2010, de 30 de Marc¢o, e Lei n.2 28/2010, de 2 de Setembro.
9 Neste sentido, Anténio Cordeiro, Arquitectura e Interesse Publico, Almedina, 2008, pag. 270.

20 Deste modo, recorrendo a nog¢ao do RJUE, estaremos perante o interior de uma edificacao em todas as intervenc¢des
respeitantes a estrutura resistente, niimero de fogos ou divisdes interiores, enquanto a natureza e cor dos materiais
de revestimento exterior respeitam ao exterior da edificacdo — artigo 2.2, al. e), do RJUE.
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Alias, decorridos quase dez anos ap6s a entrada em vigor da LPCP, estamos mesmo em
condi¢des de discutir se a solucdo ai adoptada — a de prescrever a criagdo de uma servidao
de utilidade publica (zona de proteccdo ou zona especial de protec¢do) concomitante com
a abertura do procedimento ou com classificacao de um bem cultural — se revelou a mais
acertada e eficaz?.

Outro elemento de desconformidade entre o RJUE e o regime juridico dos estudos, pro-
jectos, relatérios obras ou intervengdes sobre bens classificados ou emvias de classificagcao
respeita ao prazo para a administracao do Patriménio Cultural se pronunciar em todas as
obras a realizar em iméveis classificados ou em vias de classificacao. De facto, se o RJUE
institui a continuidade do procedimento durante a consulta das entidades da administragao
central (artigo 13.2—A do RJUE), resulta exactamente o oposto do Decreto—Lei n.2 140/2009.
Com efeito, decorre do n.2 2 do artigo 6.2 que a administra¢do do Patriménio Cultural pode,
no prazo de 10 dias, solicitar informagdes complementares, apresentacao de documentos
ou de outros elementos para a apreciacao do parecer, aprovacdo ou autorizagao?, suspen-
dendo-se o prazo para a sua emissao.

A colisao destas disposi¢des denuncia um conflito (@aparente) de valores e interesses ur-
banisticos antagénicos, pois de um lado temos a necessidade de simplificacdo e a celeridade
dos procedimentos de controlo prévio das operac¢des urbanisticas e, do outro, a necessidade
de rigor e a profundidade de analise que a uma intervengao em bens classificados ou em vias
de classificagdo concita. Face a necessidade da concordancia pratica de cada um dos disposi-
tivos normativos, e porimperativos de ordem patrimonial que ndo se satisfazem com solugdes
técnicas insatisfatorias, amitde irreversiveis, considera—se necessaria a suspensdo do procedi-
mento de controlo prévio como expressao do «principio da tutela pablica dos valores culturais
integrantes do patriménio cultural como modo de assegurar e promover a sua fruibilidade».

Como ja tivemos oportunidade de afirmar, o diploma em equacao desenvolve o artigo
45.2 da Lei de Bases, permitindo o exercicio de um controlo prévio das intervencoes a realizar
em bens classificados ou em vias de classificagao? e documentar, para meméria futura, as
técnicas e metodologias utilizadas nas intervencoes.

Estes dois fins encontram—se subordinados a diversos principios gerais, previstos no
artigo 2.2, e de que destacamos o principio da prevencdo (ponderacdo das obras ou inter-
vencdes susceptiveis de afectar a integridades dos bens culturais), o principio do planea-
mento (assegurando a programacao da intervenc¢do por técnicos qualificados para o efeito),
o principio da fiscalizagdo (controlo das obras ou intervengdes em bens culturais de acordo
com os estudos e projectos aprovados) e o principio da informagdo (através da divulgacao
sistematica de dados ou obras ou interven¢des realizadas em bens culturais).

Deste modo, o primeiro passo procedimental é o da entrega de um relatério prévio con-
comitantemente com o pedido de autorizacdo, que sera analisado pela administracdao do
Patriménio Cultural; ou seja, logo que o interessado submeta, para analise por um municipio,
um projecto sujeito a procedimento de licenca (comunicagdo prévia), devera igualmente fazer
a entrega do relatério prévio (artigo 13.9).

Discordamos, neste aspecto, com a op¢ao do legislador. De facto, a partir da Lei de Bases
nao encontramos uma imposicao no sentido de uma «sincronia» procedimental. A solucao
escolhida afronta a propria intencao afirmada no predmbulo, que é a «de evitar 0s casos

1 Tal reflexdo bem poderia estender—se a outras disposicdes da LPC.

22 Desconhecemos que actos praticados pela administracdo se possam reconduzir a categoria de «aprovagao», na
medida em que as interven¢des ou obras em bens iméveis classificados ou em vias de classificacao sao objecto
de autorizacdo e as interven¢des ou obras em zonas de protecc¢do sdo objecto de parecer (artigos 45.2, n.2 3, 51.2
e 45.9). Neste sentido, também Anténio Cordeiro, op. cit., pag. 273.

23 Cf, Relatério Intercalar, pag. 136.

24 Incluindo as trés categorias (ditas horizontais) de bens culturais: monumentos, conjuntos ou sitios.
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de decisdes desfavoraveis por falta de elementos instrutérios necessarios a aprecia¢ao dos
riscos e beneficios das obras ou interven¢des». A entrega simultanea do relatério prévio com
o projecto de arquitectura ndao parece propiciar uma solugao ajustada e célere. Com efeito,
sem uma prondncia da administracdo do Patriménio Cultural sobre os aspectos constantes
do relatério prévio, afigura—se arriscado contemplar a partida tais opgoes em projecto, cor-
rendo o interessado o risco de incorrer em despesas e custos no caso de reformulagao do
projecto ja depois de ter sido submetido a controlo administrativo prévio.

Retomemos o procedimento. Decorridos 10 dias sobre a entrega do pedido, a administra-
¢ao pode pedirinformac¢des complementares ou a apresentacao de documentos, assim como
deve realizar a vistoria dentro do prazo de decisao do projecto (20 dias no caso de obras ou
intervencdes que tenham porobjecto bens culturais classificados como de interesse nacional).

Realizada a vistoria e autorizada a realizacao da intervencao, a administra¢do do Patrimé-
nio competente deve ainda acompanhar a realizacdo das mesmas, nos termos do artigo 8.°.

Caso se revele necessario e em funcao da complexidade da intervencao, podera ainda
ser exigida a elaboracdo de um relatério intercalar (artigo 9.9), sendo que, ap6s a conclusao
das obras e no prazo de 30 dias, devera ser elaborado o relatério final (artigo 10.9).

Enunciado o procedimento-regra que comporta excep¢des nalgumas matérias, aten-
temos na forma como a entrega dos relatérios se devera concatenar com o regime juridico
da urbanizacao e edificacdo (RJUE), na sua redacg¢do actual. Para tal propomos o seguinte
esquema-sintese?:

RJUE RELATORIOS

1. Entrega do pedido de licenca + Entrega do relat6rio prévio

2. Pedido de informacdes
ou documentos

3. Vistoria prévia

4. Emissao de parecer ou autorizacao 5. Acompanhamento da intervencao

6. Entrega de relatério intercalar
(facultativo)

7. Entrega de relatério final

Chegados a esta fase, cumpre agora indagar sobre as dificuldades detectadas neste
diploma, que dificultam a tarefa do intérprete e que, porisso, condicionam a sua aplicacao
no caso concreto.

O primeiro escolho a uma efectiva concretizagao do diploma concerne a entidade competente
para proceder a pratica dos actos anteriormente descritos. De facto, para efeitos deste diploma,
considera—se «administragao do patriménio cultural competente» a entidade responsavel pela
abertura do procedimento de classificacao [artigo 3.2, al. a), do Decreto—Lei n.2 140/2009].

2 Em que ndo se inclui o procedimento necessario para a autorizacao de trabalhos arqueolégicos, o qual, inci-
dentalmente, podera ser suscitado por iniciativa da administracdo do Patriménio Cultural aquando da consulta
externa — vide Decreto—Lei n.2 270/99, de 15 de Julho, alterado pelo Decreto—Lei n.2 287/00, de 10 de Novembro.
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Como sabemos, a pratica do acto administrativo que determina a abertura do procedi-
mento de classificacdo é uma competéncia cometida ao Director do IGESPAR, I.P. [artigo 5.2,
al. i), do Decreto-Lei n.2 96/2007, de 29 de Marco]. Neste sentido, cabera a este Instituto
a pratica de todos os actos administrativos e materiais respeitantes ao regime juridico que
temos vindo a analisar. A atribuicdo, apenas a este Instituto, de poderes funcionais para a
vistoria e acompanhamento de todas as intervencdes a realizar em bens classificados ou
em vias de classificacdo é votar as disposicdes do regime juridico dos estudos, projectos
e relatérios a uma situacao de inexequibilidade. Tal deve—se, ndo a motivos de ordem
técnico—profissional, mas de dimensionamento dos recursos humanos existentes face ao
volume potencial de trabalho. S6 pela via da contratualizagao (permitida pelo artigo 39.9) se
poderia assegurar a apreciacao dos estudos, projectos e relatérios ou o acompanhamento
ou realizacao das obras ou intervencgdes a realizar®.

Em segundo lugar, aguarda—se ainda a publicacao de despacho normativo que concretize
o sistema de arquivo, tratamento e disponibilizacdo da informacdo (artigo 12.2), sem o qual
nao sera possivel divulgar os dados sobre as intervencdes realizadas. Carece igualmente de
implementacao o sistema informatico mencionado no artigo 38.2, através do qual se procedera
arecepcao de elementos instrutérios, em detrimento do suporte papel actualmente utilizado?.

Encontra—se por uniformizar a compreensao do disposto nos artigos 5.2 e 14.2 no que res-
peita a habilitacao académica necessaria para a subscricao do relatério prévio e, por maioria
de razao, para o relatério intercalar e final. O problema situa—se na ligagao destas disposicdes
com o disposto no Decreto—Lei n.2 205/88, de 15 de Junho, o qual estabelece a qualificacdo
dos técnicos responsaveis pelos projectos de arquitectura referentes a obras a realizarem bens
imdveis classificados e emvias de classificacao. Este comete aos arquitectos a responsabilidade
desses projectos de arquitectura (artigo 3.9), pelo que a questdo é saber se é admissivel ou
nao a subscri¢ao do relatério prévio por parte de um outro técnico que nao arquitecto.

De facto, o artigo 14.2 prescreve que se aplica «a autoria do relatério prévio relativo a obras
ou intervencdes em bens culturais imoéveis o disposto no artigo 5.2, sem prejuizo das habilita-
cOes académicas especificas previstas em legislacdo propria». Pese embora a remissao para
legislacdo propria (Decreto—Lei n.2 205/88, de 16 de Junho, e Lei n.2 31/2009, de 3 de Julho,
e respectivo quadro regulamentar), julgamos que a solu¢do encontrada, sem prejudicar os
actos proprios de cada profissao, permite alguma flexibilidade para a subscricao do relatério.
De facto, a formagao superior e a experiéncia profissional (5 anos ap6s a obtencao do titulo)
devem ser relevantes na especialidade e nas obras ou intervencdes em causa (artigo 5.9).
Deste modo, tendo como premissa o caracter transdisciplinar de qualquer intervencao em
bens culturais, permite—se que qualquer dos especialistas convocados para a intervencao,
desde que retinam os citados requisitos, possam vir a subscrever o(s) relatério(s). E evidente
que a natureza da intervencao ditara o tipo de especialidade requerida, encontrando-se res-
salvada, porvia do artigo 14.2 2%, as normas respeitantes a qualificacao profissional exigivel
para a elaboragao e subscricao de cada tipo de projecto.

26 E que ainda assim se poderia considerar economicamente ineficiente face aos encargos a assumir e a existéncia
de recursos noutros organismos publicos com qualificagao técnica para assegurar tais fungdes.

7 A consagracao de um sistema informéatico auténomo do portal do licenciamento sem se assegurar a respectiva
interoperatividade podera revelar-se pouco eficiente, especialmente nos casos em que sao entregues elementos
instrutorios neste novo sistema informatico, e ndao no portal do licenciamento. Podemos, em (ltima instancia, ter
dados relevantes para a apreciacao pelo Municipio num sistema informatico a que ele ndo tera acesso.

28 Apenas no que respeita a bens culturais imdveis, pois as regras consagradas para as intervenc¢des ou obras em
bens culturais méveis e patriménio integrado comportam outras especificidades.
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4. A salvaguarda dos conjuntos arquitectonicos: a perspectiva conservacionista e a
perspectiva reabilitadora

Aadesdo a Convencao para a Salvaguarda do Arquitecténico da Europa implicou a assun-
¢ao, por parte do Estado Portugués, de um conjunto de obriga¢des de facere, designadamente
quanto aos bens inscritos na lista do patriménio mundial. O Estado—parte compromete—se
aimplementarum regime legal de protec¢do do patriménio arquitecténico, designadamente
0s processos de controlo e autorizagdo e a submissdo a uma entidade competente de pro-
Jjectos que afectem, total ou parcialmente, um conjunto arquitecténico relativos a obras de
demoli¢do, de construgdo de novos edificios e alteragdes considerdveis que prejudiquem as
caracteristicas do conjunto arquitecténico. Tal ndo significa que as partes ndao promovam,
no respeito pelas caracteristicas arquitectonica e histérica do patriménio arquitectonico,
a utilizagdo de bens protegidos, atendendo as necessidades da vida contempordnea ou a
adaptacdo de edificios antigos a novas utilizacées?.

Estas directrizes internacionais enunciam os problemas com que se defronta a nossa
legislacdo nacional, merecendo que nos detenhamos um pouco sobre esta matéria.

Anogao de conjunto arquitectonico é o conceito que emerge da no¢ao cultural do objecto,
ou seja, a apropriagao ou a compreensado da uma determinada realidade fisica a partir da pré—
compreensdo de um bem cultural. Nesta perspectiva, cabe ao ente publico responsavel pela
respectiva classificagdo ou inventariacdao (IGESPAR ou o Municipio) assegurar a salvaguarda do
bem, sem prejuizo da submissdo dos conjuntos a uma especial tutela (artigo 31.2 da LPCP)3°.

Diferentemente, na sua dimensao urbanistica, os conjuntos arquitecténicos (centros his-
toricos) sao espacos onde se concretizam decisdes sobre a ocupacao, uso e transformacao
do solo, convocando uma intervencao piblica ao nivel das fungdes de planeamento, gestao
e controlo dessas actividades. Neste sentido, em obediéncia aos comandos constitucionais,
temos também um espaco aberto a intervencao concorrente das diferentes pessoas colectivas
plblicas territoriais, em especial do Estado e autarquias locais3'.

0 que sevem de expor parece evidenciar a existéncia de ndo uma (nica autoridade compe-
tente para decisao de projectos que afectem, total ou parcialmente, um conjunto arquitecténico,
mas de diferentes entidades pUblicas com poderes sobrepostos e, muitas vezes, conflituantes.

De facto, para além da existéncia de atribui¢des concorrenciais, avultam também diferen-
tes abordagens as intervencdes. E a existéncia de planos de pormenor de reabilitacdo urbana
e de planos de pormenor de salvaguarda, que poderao ter o mesmo objecto territorial, sdo
a manifestacao dessa tensao sempre latente.

Os proprios principios enformadores da ac¢ao da administracdo sao igualmente dispares.
Avisao patrimonial atende aos principios do respeito pela autenticidade, da integridade ou da
intervencao minima32, enquanto a actividade de reabilitagdo encontra a sua razao de ser na
(re)funcionalizagdo de espacgos através da modernizagdo através da remodelag¢do ou na bene-
ficiagdo dos sistemas de infra—estruturas urbanas, dos equipamentos e dos espag¢os urbanos.

Com isto ndo pretendemos veicular a total incompatibilidade de objectivos e principios
gerais, na medida em que o legislador, sensivel a este foco de tensao, tentou mitigar poten-
ciais conflitos assegurando alguma concordancia pratica entre ambos. As disposi¢cdes dos
artigos 21.2 e 24.2, n.2 3, do Decreto-Lei n.2 307/2009, de 23 de Outubro, ou o artigo 70.2
do Decreto—Lei n.2 309/2009, da mesma data, sdo disso exemplo3.

29 Cf. artigos 3.2, 4.2 e 11.2.

3° Muito embora se desconheca de que forma se estruturara esta tutela.

3t Cf, Fernandes Alves Correia, Manual de Direito do Urbanismo, Almedina, 1.2 vol., pags. 192 e193.

32 Principios presentes, por exemplo, na Carta de Veneza de 1964 ou na de Carta de Cracévia de 2000.

33 Sobre esta matéria, cf. Paula Cabral Oliveira, «Reabilitagdo Urbana e Tutela dos Centros Historicos», in Direito do
Urbanismo e Ambiente — Estudos Compilados, Lisboa, 2010, pags. 54 a 76.
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E chegamos a questdo controversa de saber qual o regime juridico vigente e eficaz apli-
cavel aos conjuntos arquitecténicos.

Até a publicacdo do Decreto—Lei n.2 309/2009, a disciplina aplicavel aos conjuntos
situava—se nas seguintes disposicoes da Lei de Bases: artigo 15.2, n.2 3 (categorias de
bens), artigo 24.2, n.2 3 (prazos gerais para a conclusao do procedimento de classificacao
e inventariacdo), artigo 39.2, n.2 3 (inscricdo no registo predial dos imédveis que integram o
conjunto), artigo 41.2, n.2 2 (inscri¢oes e publicidade em conjuntos), artigo 44.2,n.os 1,2 e
3 (defesa da qualidade ambiental e paisagistica), artigo 51.2 (interven¢des em conjuntos),
artigo 53.2 (planos de pormenor de salvaguarda), artigo 70.2, al. ¢) (componentes do regime
de valorizacdo), artigo 113.2 (disposicoes finais e transitorias avulsas) e, por fim, o artigo
114.2, n.2 3 (normas revogatorias e inaplicabilidade).

Mostrando—se carecidas de desenvolvimento, algumas destas normas sé vieram a ter
concretizacdo com a publicacdo do Decreto-Lei n.2309/2009, que, além de ter densificado
alguns aspectos procedimentais em matéria de classificacao, veio a dedicar o seu capitulo
IV aos conjuntos e sitios.

Contudo, o diploma de desenvolvimento da Lei de Bases ndo prescreveu um regime
transitério de proteccdo, pois apenas ordenou a revisdao dos actos de classificacdo (dos
conjuntos e sitios), em conformidade com as suas normas e em prazo a estabelecer através
de despacho do membro do Governo responsavel pela area da Cultura.

Assim, temos uma Lei de Bases que — para além das normas mencionadas em que se
refere expressamente aos conjuntos — ndo opera qualquer outra distin¢do entre normas
aplicaveis as diferentes categorias de bens culturais (monumento, conjunto e sitio) e que,
para adensar a complexidade, prescreve no seu artigo 113.2 que a «legislacdo especial
assegurara um regime transitério de proteccdo urbanistica aplicavel aos conjuntos e sitios
ja classificados ou aqueles que o venham a ser até a entrada em vigor da legislacado e dos
instrumentos que tornem exequivel o disposto nos artigos 53.2, 54.2 e 75.2 da presente lei».

De outra banda, temos um decreto—lei de desenvolvimento que ndo assegura um regime
transitorio de protecg¢do urbanistica aplicdvel aos conjuntos e sitios e que remete para des-
pacho o prazo de adaptacao dos anteriores actos de classificacao as suas normas.

Encontra—se de tal modo dificultada a actividade do intérprete, que a pratica adminis-
trativa simplesmente resultou na aplicacao do quadro normativo dos bens culturais com a
categoria de monumento aos imdveis que integram a categoria de conjunto, ou seja, todas
restricoes de utilidade piblica préprias dos monumentos (designadamente a emissao de
autorizagdes, exercicio do direito de preferéncia ou beneficios fiscais) tém vindo a ser con-
sideradas de aplicacdo extensiva aos iméveis que integram conjuntos inscritos na lista do
patrim6nio mundial. Assim sucede face a indeterminacao do regime de proteccdo aplicavel
a estes imdveis e ao disposto no artigo 15.2, n.2 7, da Lei de Bases, que, a partir do seu ele-
mento literal, tem avivado algumas discussdes sobre a remissdo para um regime especifico®.

Naverdade, se viermos a aquiescer no entendimento de que o sentido desta norma é tao
s6 o de clarificar que esses bens integram a lista dos bens classificados como de interesse
nacional, mas que nao seguem o regime desses bens, damos por assente a auséncia de
mecanismos de salvaguarda destes bens3, erigindo—os a um estatuto meramente honorifico.

34 Cf. Despacho n.2 14523/2010, de 10 de Setembro, do Secretario de Estado da Cultura, publicado no Didrio da
Repdblica, 2.2 série, n.2 182, de 17 de Setembro.

3 Entre outros, veja—se Jodo Martins Claro, «Notas sobre o regime juridico de proteccao dos bens culturais iméveis»,
in Actas do Coléquio “Direito do Patrimdnio Cultural e Ambiental” realizado em Monserrate em 07/06/2005, pag.
46 € 47; ou José Casalta Nabais, «Consideracdes sobre o quadro juridico da protec¢ao do patriménio cultural», in
Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano, Vol. I, Coimbra, 2006, pag. 733.

3¢ José de Melo Alexandrino, «O conceito de bem cultural», licdo policopiada ao curso de p6s—graduagao em Direito
da Cultura e do Patriménio Cultural, 2009, pag. 11.
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5. Notas (in)conclusivas

Ao longo deste excurso, procurou—se, compulsando os diferentes instrumentos interna-
cionais, identificar o conceito de conjunto arquitecténico que devera servir de base a sal-
vaguarda destes bens culturais. De facto, a remissao para os termos em que tais categorias
se encontram definidas no direito internacional, que, nos seus diferentes instrumentos,
incorpora diferentes defini¢des, exige algum trabalho de subsuncao.

As formas de protecgdo preconizadas para os conjuntos arquitecténicos foram igualmente
objecto de analise, demonstrando-se, de alguma forma, a incompletude do ordenamento
juridico do patriménio cultural, em especial no que respeita a inventariagdo dos bens cul-
turais. A qualificagao dos planos de pormenor de salvaguarda como planos municipais de
ordenamento do territério constituiu, no nosso entendimento, uma opg¢ao errada no quadro
do sistema de gestao territorial.

A concatenacdo do Decreto—Lei n.2 140/2009 com o regime juridico da urbanizacdo e
edificacdao mereceu o nosso exame, designadamente no atinente as solugdes técnicas con-
cretizadas, que nalguns casos parece comprometerem a celeridade do controlo administrativo
das operagdes urbanisticas.

A partir destas breves linhas evidenciou—se a incompreensao dos conjuntos arquitec-
tonicos, enquanto bens culturais, traduzida, designadamente, na hesitacao ou inaccdo do
legislador quanto as suas formas de salvaguarda. Sera forcoso admitir que, embora a adesao
as convencdes internacionais tenha induzido uma transposicao para a legislacdao nacional
de alguns principios de salvaguarda, a interpretagdo do acervo normativo vigente suscita
ddvidas que importaria a curto prazo dissipar ou corrigir.

De outra banda, coincidindo os conjuntos arquitecténicos com areas preferenciais de
intervencao urbanistica, com uma ténica dominante na reabilitacdo urbana — cada vez mais
apregoada como alternativa a nova constru¢do —, coloca—se com preméncia a necessidade
de acautelar, em simultaneo, o interesse cultural que emerge do bem.

Hugo Teles Porto
Jurista da Direc¢ao Regional de Cultura do Alentejo
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2/13_ 47-77 (2010)

Patriménio Comum da Humanidade:
uma resposta d insuficiéncia de incentivos
a conservacdo do patrimonio cultural?

“(...) a preservacdo e a defesa da heranca cultural,
que nos foi legada, ndo pode pér em causa o pre-
sente, a geragdo presente, do mesmo modo que
esta, a geracdo presente, enquanto elo da cadeia
historica entre as geracoes passadas e as geracoes
vindouras, que € nosso dever indeclindvel manter
e enriquecer, ndo pode por em causa o futuro, as
geragoes futuras. Pois, parece-nos é6bvio, que nem
0 passado pode tramar o presente, nem o presente
pode tramar o futuro.”

[Nabais, J. Casalta, Introdugdo ao Direito do Patrimo-
nio Cultural, Coimbra, Almedina, 2004]

Introducao”

O patriménio cultural assume, actualmente, uma importancia vital na preservacao da
memoria e da identidade dos povos. Através dele, é possivel identificar ndo sé os costu-
mes, mas também a organizacao politica e o niicleo axiolégico que entreteceu as geragdes
passadas cujos vestigios hoje se contemplam. No entanto, porque a cultura é uma realidade
mutavel, ela ndo se resume ao passado, espraiando-se também pelos tempos modernos.

Ora, as geracdes contemporaneas, que retiram satisfacao da fruicao do valor cultural
dos bens legados pelos seus antepassados, manifestam uma preocupag¢ao cada vez mais
premente com a preservacao dos seus proprios valores culturais, plasmados na sociedade
actual, garantindo que os mesmos serao transmitidos as geracdes futuras.

E, pois, este impeto de conservacdo das exteriorizacdes culturais que constitui o objecto
do nosso estudo. E que, de certo modo, esta preocupacdo conflitua com outros valores,
designadamente econémicos, cuja prossecucdao nao & menos imperiosa e que, todavia,
se esbarra com limitagdes consideraveis. Neste ambito, podem colocar-se, por exemplo,
as seguintes questdes: porqué preservar um bem - designadamente um monumento ou
edificio antigo — quando a sua demoli¢ao e substituicao por outro pode trazer maior valor

"0 texto que ora se publica é uma versao resumida e actualizada do trabalho apresentado em Setembro de 2009,
no ambito da disciplina de Economia Politica, sob a regéncia do Professor Doutor Fernando Araljo, durante a parte
escolar do programa de Mestrado Cientifico de Bolonha da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, no
ano lectivo de 2008/2009.
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econdmico, produzindo mais lucro? Na medida em que o interesse da preservagao constitui
um interesse difuso, passivel de conflituar com interesses e direitos subjectivos, sobre quem
deve recairaresponsabilidade de garantira sua prossecuc¢ao? Esta dialéctica coloca, a priori,
um problema de defini¢ao do que deve ou nado ser qualificado como cultura ou como bem
portador de um valor cultural intrinseco e, nessa medida, merecedor de protec¢ao especial.
Todavia, esta é uma questao de escolha plblica, sobre a qual ndo nos debrugaremos nao
pela auséncia de relevancia mas porque constitui um problema complexo que requereria
um tratamento auténomo, inexequivel nesta sede.

Verifica-se, entdo, uma tensao existencial entre as referidas finalidades, que procurare-
mos demonstrar. Nao cremos, todavia, que as mesmas se afigurem diametralmente opostas,
reconhecendo antes as profundas influéncias que podem exercer uma sobre a outra. De
todo o modo, a concordancia pratica dos interesses de preservacao e conserva¢ao dos bens
culturais e a exploracao do valor econémico dos mesmos acarreta, no plano juridico, uma
intervencao na definicdo de regimes juridicos — onde se revelam caracteristicas publicistas e
privatisticas - que nao deixa de produzir significativos efeitos econémicos, positivos e nega-
tivos. Entramos, nesta medida, no dominio da intervengao plblica em matéria de patriménio
cultural, onde se imiscuem também as organizacdes nao governamentais na busca de uma
accgao concertada das politicas culturais pablicas.

E, pois, neste contexto de globalizacdo do valor cultural e de prossecucdo concertada
de um mesmo objectivo que se destaca a UNESCO, que desempenha um papel primordial
na defesa do patriménio cultural que reline as condi¢des necessarias a qualificacdo como
Patriménio Comum da Humanidade, cujos efeitos pretendemos identificar.

1. Aproximagao ao recorte dogmatico de bens culturais: a insuperavelimprecisao conceptual

Adefini¢do que se impde, no presente estudo, é a do conceito de bem cultural. Verifica-se,
no entanto, todas as tentativas de definicao de bem cultural sdo algo redundantes. Vejamos,
por exemplo, o artigo 2.2, n.2 1, da Lei de Bases do Patriménio Cultural, Lei n? 107/2001
(doravante, LPC), nos termos do qual “integram o patriménio cultural todos os bens que,
sendo testemunhos com valor de civilizacdo ou de cultura, portadores de interesse cultural
relevante, devem ser objecto de especial protec¢do e valorizagdo.”

Neste contexto, alguns Autores distinguem o patriménio cultural dos bens culturais: o
primeiro corresponde a heranca cultural que deve ser salvaguardada e preservada para as ge-
ragoes futuras sendo, nessa medida, um conceito mais amplo que inclui os elementos culturais
imateriais e intangiveis; o segundo tem sido entendido como uma categoria autonomizavel da
primeira, que corresponde ao conjunto de bens de natureza corpérea. No entanto, entendemos
que esta distin¢do ndo s6 nao é clara, como nao é verdadeiramente necessaria, uma vez que
quer a Constituicao da Replblica Portuguesa (CRP), no artigo 78.2, quer a LPC (nos artigos 2.2,
14.2,15.2, 31.2, 40.2, 55.2 ¢ 64.9), perfilham uma equiparacdo quase total dos referidos termos.

Referir-nos-emos, contudo, ao patrimonio cultural como o conjunto dos bens culturais,
quer sejam materiais ou imateriais, quer tenham um suporte material fungivel ou infungivel
ou nao disponham de qualquer suporte material. O que parece constituir a caracteristica
fundamental destes bens, e nesse sentido justifica a sua especial tutela, é o facto de serem
representativos da identidade de um povo, expressao de um nicleo de tradi¢des, ou seja, 0
facto de revelarem os seus costumes.

»
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Por outro lado, subscrevemos também a tese de que a qualificagao de bem cultural nao
esta dependente da titularidade pidblica do bem em questao. Os bens culturais sao, efec-
tivamente, todos aqueles que, pelas suas caracteristicas, sao susceptiveis de representar
uma determinada comunidade, mais ou menos restrita, ou cujo valor se prende com o facto
de serem testemunhos de tradi¢cdes geograficamente localizadas.

De acordo com as afirmacdes anteriores, podem destacar-se as seguintes caracteristicas
dos bens culturais?:

i) Imaterialidade — os bens culturais tém uma func¢ao imaterial, que se traduz no contri-
buto que a sua fruicao traz para o desenvolvimento da personalidade individual das suces-
sivas geracoes;

ii) Sociabilidade — sao expressao de valores de interesse comunitério, de um determi-
nado contexto social e cultural;

iii) Publicidade — assumem as caracteristicas gerais de bens piiblicos, embora com ca-
racteristicas especificas que serdo objecto de analise infra.

Por fim, cumpre referir que no ordenamento juridico portugués os bens culturais sao dignos
de tutela pelo seu especifico valor cultural, ou seja, o objecto directamente tutelado reside
no valor cultural de que o bem é expressao e ndo no bem corpéreo que lhe serve de suporte.

Mas o que &, afinal, o valor cultural do um determinado bem? Com vista a densificagao
deste conceito, entendemos por apropriado estabelecer um paralelo com a disciplina da
economia do ambiente que distingue, para 0s recursos naturais, varias categorias de valores
ambientais que encontram equivaléncia nos bens culturais.

Em rigor, o valor de um bem ou recurso, em sentido econémico, € o que determina o
quantum que os sujeitos estao dispostos a sacrificar ou a aceitar como contrapartida dos
servicos ou utilidades que esse mesmo bem ou recurso oferece. Assim acontece, também,
com os valores ambientais e, como aqui defendemos, com os bens culturais.

Deste modo, o valor total de um recurso natural ou de um bem cultural resulta da soma
de todas as utilidades que dele se podem retirar, ou seja, do seu valor de uso — a utilidade
directa que o0 mesmo proporciona — e dos seus valores de ndo uso. Estes (ltimos, também
designados valores de uso passivo, dizem respeito aqueles recursos ou bens que os indivi-
duos ndo utilizam e que podem mesmo nunca chegar a ver, mas dos quais retiram um bene-
ficio traduzido no simples conhecimento de que os mesmos existem e se mantém intactos.

Os valores de ndo uso analisam-se, ainda, em trés categorias: valor de existéncia, valor
de legado e valor de opc¢ao. O valor de existéncia corresponde a satisfacao que os individuos
retiram do simples conhecimento de que um determinado recurso ou bem existe, mesmo que
nao tenham qualquer intencao de usufruir dele. O valor de legado equivale a utilidade que
os sujeitos atribuem a disponibilidade do bem ou recurso para os seus descendentes, razao
pela qual compreende o valor da sua manutencao e preserva¢ao para as geracoes futuras
como expressao da solidariedade intergeracional. Por fim, o valor de op¢do esta ligado ao

* Neste sentido, v. Gomes, Carla Amado, «O Patrimédnio Cultural na Constituicdo: anotagdo ao artigo 78.%», in Textos
Dispersos de Direito do Patriménio Cultural, Carla Amado Gomes (org.), Lisboa, Associacdo Académica da Faculdade
de Direito de Lisboa, 2008, pp. 18 e 19.

2Seguimos de perto a proposta de Nabais, ).C., Introdugdo ao Direito do Patriménio Cultural, Coimbra, Almedina, 2004, p. 40.
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beneficio que os individuos retiram da circunstancia de um determinado recurso ou bem
se encontrar disponivel para uso ou fruigdo (cultural) no futuro, mesmo que ndo existam,
no presente, quaisquer planos para a sua utilizagao. Existe, pois, uma disponibilidade para
pagar para preservar um bem ou recurso natural cuja procura, no futuro, € ainda incerta, de
forma a garantir que nao é perdida essa op¢do3.

Ora, como bem nota BRUCE SEAMAN, um dos principais efeitos econémicos dos bens
culturais é precisamente a criagcao de valores de uso e de ndo uso. Os primeiros manifestam-
-se sobretudo na despesa total em ingressos em museus ou espectaculos, por exemplo, bem
como a despesa inerente a deslocacdo dos sujeitos até ao local onde tera lugar a frui¢do do
valor cultural do bem. Ja os valores de nao uso, em especial os valores de legado e de op¢ao,
reflectem-se na disponibilidade dos sujeitos para pagar e garantir, no futuro, a possibilidade
de serem consumidores directos dos bens culturais ou de os transmitir as geracoes futurass.

2. Quadro normativo de referéncia

Nos termos da alinea €) do artigo 9.2 da CRP, a protec¢ao do patriménio cultural é uma
tarefa fundamental do Estado. Dispde ainda o nimero 1 do artigo 78.2 da CRP que “todos
tém o direito a fruigao e criagdo cultural, bem como o dever de preservar, defender e valorizar
o patrimoénio cultural”.

A CRP consagra, assim, uma pluralidade de direitos culturais, e nao um direito a cultura.
Tais direitos culturais analisam-se em trés categorias: os direitos relativos a identidade
cultural, as liberdades culturais e o direito de acesso aos bens de cultura. Os primeiros, 0s
direitos relativos a identidade cultural sao, no essencial, expressao do direito a identidade
cultural ou do direito ao desenvolvimento da personalidade. Segundo JORGE MIRANDA, é
nesta categoria que cabe o direito de defender o patriménio cultural (especialmente em
juizo), postulado na alinea a) do nimero 3 do artigo 52.2 da CRPs.

Ja as liberdades culturais correspondem a liberdade de criagao cultural e de divulgagao
de obras culturais (cfr. artigo 42.2 da CRP), a liberdade de fruicdo cultural e de acesso aos
bens de cultura (artigo 78.2, n.2 2, al. a) da CRP) e a liberdade de iniciativa cultural (v. artigo
732/3 da CRP) e tém como garantia a proibicdo da censura e a proteccdo da propriedade
intelectual. Com este conteddo, tais liberdades sao, pois, uma manifestacao do proprio
desenvolvimento da personalidade.

Por fim, o direito de acesso aos bens culturais compreende o direito a formagao cultural
em geral e o direito a fruicao cultural: o primeiro reconduz-se ao direito a educacao e ao
ensino e o segundo ao direito de acesso ao patriménio cultural.

3 Sobre o conceito de valores de ndo uso, v. Brans, Edward H. P., Liability for Damage to Public Natural Resources:
Standing, Damage and Damage Assessment, Haia, Kluwer Law International, 2001, pp. 100 a 102.

4 Seaman, Bruce A., «Economic Impact of the Arts», in A Handbook of Cultural Economics, Ruth Towse (org.), Chel-
tenham, Edward Elgar Publishing, 2003, p. 224. Por facilidade de exposicao, referir-nos-emos doravante ao valor
cultural dos bens neste amplo sentido que se acaba de descrever.

5 Neste sentido, v. Miranda, Jorge, “Normas sobre Cultura, Constituicdo e Direitos Culturais”, Separata da Revista O
Direito, IV, Coimbra, Almedina, 2006, pp. 762 e 763.
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Ora, como é sabido, “ndo hd direitos fundamentais de borla”®. Na verdade, a menos que
tais direitos e liberdades nao passem de “promessas ocas™’, a sua realizacao e proteccao
efectiva pelas autoridades piblicas acarreta avultados custos financeiros.

Em rigor, os custos inerentes a consagracao de direitos fundamentais correspondem,
em sentido amplo, ao conjunto de deveres fundamentais que constituem o contrapélo dos
direitos fundamentais e que suportam o bom funcionamento e a propria existéncia de uma
comunidade organizada em Estado. Deste modo, segundo CASALTA NABAIS, ha que distin-
guir, nos custos lato sensu, trés categorias: 0s custos ligados a existéncia e sobrevivéncia do
Estado, os custos ligados ao funcionamento democratico do Estado e os custos em sentido
estrito ou custos financeiros pablicos?.

E particularmente neste (ltimo sentido que sustentamos que todos os direitos tém custos:
os direitos sociais tém custos directos, que se concretizam em despesas plblicas com ime-
diata expressdo na esfera juridica dos seus particulares, e os direitos e liberdades classicos
tém custos indirectos, inerentes a producao de bens piblicos destinados a sua realizagao e
proteccao. Estes custos tém como suporte fundamental, naturalmente, a figura dos impostos.

Note-se, porém, que de acordo com o teor literal do artigo 78.2 da CRP, a Constituicao
afirma que a protec¢ao do patriménio cultural € um assunto de todos os membros da comuni-
dade. Deste modo, deve-se recusar e combater o estatismo ou estadocentrismo, estimulando
a participacdo comunitaria na preservacao e valorizacdo do patriménio cultural. Assim, o
patriménio cultural é simultaneamente um direito, de fruicdo e criacao cultural, e um dever
de preservar, defender e valorizar o patriménio cultural.

Contudo, o acto administrativo que determina a aplicagao do regime juridico do patriménio
cultural - o acto de qualificagao - e através do qual se atesta o seu inestimdvel valor cultural
(v. artigo 18.2, n.2 1 da LPC) é da responsabilidade do Instituto Portugués do Patriménio Ar-
quitecténico (IPPR). Ndo obstante, nos termos do artigo 25.2 da LPC, o impulso processual
cabe a qualquer pessoa ou organismo, plblico ou privado, nacional ou estrangeiro.

A partir do momento em que é publicado ou notificado ao proprietario o inicio do proce-
dimento de classificagdo o bem encontra-se em vias de classificacao (cfr. artigo 25.2, n.2 4
da LPQ). Esta fase, prévia ao acto de classificagdo em sentido préprio, vincula o proprietario
ou titular de outros direitos reais sobre o bem ao cumprimento de deveres de manutencao
e de conservacgao reforcados, inerentes ao estatuto especial de bem em vias de qualifica-
¢do, ao mesmo tempo que produz efeitos restritivos para terceiros que detenham iméveis
contiguos, dentro de uma area de proteccao de 50 metros (v. artigos 42.2 e 43.2 da LPC). De
forma a evitar o prolongamento desta situacao gravosa para uma pluralidade de sujeitos, a
lei determina um prazo de um ano para o decurso do procedimento de classificacao e de 18
meses para a definicdo da zona especial de proteccdo, em particular, dos bens iméveis (v.
artigo 24.2, n.%s 2 e 3 da LPQ).

¢ Nabais, José Casalta, Por uma Liberdade com Responsabilidade: Estudos sobre Direitos e Deveres Fundamentais,
Coimbra, Almedina, 2007, p. 171.

7Holmes, Stephen e Sunstein, Cass R., The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes, Nova lorque, W. W. Norton
& Company, 2000, p. 19 (tradugdo nossa).

8 Nabais, José Casalta, ob. cit., pp. 175 e 176.
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0 acto de classificagao depende, em boa medida, do elemento técnico consubstanciado
num relatério ou parecer que ateste o valor cultural do bem, isto &, a sua representatividade no
contexto civilizacional. Neste sentido, a decisdo de classificacdo de um bem envolve um “juizo
valorativo, de discricionaridade ndo administrativa.”® Esta decisao deve, todavia, atender aos
critérios de classificacdo postulados no artigo 17.2 da LPC, designadamente, ao valor estético,
técnico ou material intrinseco do bem, a concepcao arquitecténica, urbanistica e paisagistica e
as circunstancias susceptiveis de acarretar diminui¢ao ou perda da perenidade ou da integridade
do bem (alineas e), f) e i), respectivamente). Os bens classificados sdo, posteriormente, objecto
deinventariacdo, independentemente da sua natureza piblica ou privada (cfr. artigo 19.2 da LPC).

Ora, em nenhum momento a Lei determina, a par do acto de classificagao, ou seja, de
jure, a perda da propriedade ou de outro direito real sobre o bem. Em rigor, o regime juridico
aplicavel a esta categoria de bens atribui ao Estado o papel fundamental de proteccao e va-
lorizagao do patrimdnio cultural, ao mesmo tempo que impde aos respectivos proprietarios a
obrigacao de conservacao dos bens qualificados, que pode serobjecto de exercicio coercivo
em caso de incumprimento (v. artigos 22.2, n.2 1 e 46.2 da LPC).

Nestes termos, como bem nota SUZANA TAVARES DA SILVA, “ser proprietdrio, possuidor
ou titular de outro direito real sobre um bem classificado ou inventariado significa estar
sujeito a um regime juridico «adicional», ou seja, para além das normas juridicas referentes
a propriedade, posse ou outra titularidade sobre o bem, sdo ainda aplicdveis a essa relagcdo
juridica as normas de direito ptblico respeitantes a salvaguarda do valor cultural do bem.”*

Mantém-se, entdo, o direito de propriedade, ao qual acresce um conjunto de deveres
relacionados com a conservacao do valor cultural do bem (cfr. artigo 21.2 da LPC) e que, em
regra, comporta também uma restricao ao direito de propriedade e a exploracdo do valor
econdmico do bem. Neste sentido, reconhecendo a onerosidade deste regime para os titulares
de direitos reais sobre bens culturais, a lei determina a possibilidade de os detentores dos
mesmos requererem apoio técnico ou financeiro (cfr. artigo 332, n.%s 2 e 3 da LPC).

Em suma, concluimos que, em virtude do estatuto de intangibilidade que o bem assume
desde o inicio do procedimento de classificacdo e pelas restricdes e sacrificios de direitos e
interesses que 0 mesmo implica, se impde uma valorizac¢ao criteriosa da efectiva relevancia
cultural do bem e da melhor forma de prover a sua preservacao e conservacao, sob pena
de cairmos numa “hiperbolizacdo do valor da cultura”*, em detrimento dos principios da
concordancia pratica e da optimizacao harmoniosa dos valores constitucionais em confronto.

Em matéria de Direito Internacional, o instrumento mais relevante no ambito do Patriménio
Cultural é a Convengao da UNESCO para a Protecgcdo do Patriménio Mundial, Cultural e Natu-
ral, celebrada em 1972. Esta Convencao prevé a classificagdo como Patriménio Mundial dos
bens de valor universal excepcional dignos de tutela juridica e de protec¢do da comunidade
internacional, embora o seu ambito de aplicacao seja restrito aos bens iméveis.

9 Gomes, Carla Amado, «O Patriménio Cultural na Constituicao: anotagao ao artigo 78.2», in Textos Dispersos de
Direito do Patriménio Cultural, Carla Amado Gomes (org.), Lisboa, Associacdo Académica da Faculdade de Direito
de Lisboa, 2008, p.31.

i Silva, Suzana T., “Da «Contemplacdo da Ruina» ao Patriménio Sustentavel: Contributo para uma Compreensao
Adequada dos Bens Culturais”, Revista CEDOUA, 10/2, 2002, p. 75.

* Gomes, Carla Amado, «O Patrimdnio Cultural na Constitui¢ao: anotagcdo ao artigo 78.%2», in Textos Dispersos de
Direito do Patriménio Cultural, Carla Amado Gomes (org.), Lisboa, Associacdo Académica da Faculdade de Direito
de Lisboa, 2008, p. 32.
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Os bens classificados como patriménio mundial ao abrigo da Convencdo podem ser de
trés tipos: monumentos, conjuntos e locais de interesse (cfr. artigo 1.2). Conforme disposto
no artigo 11.2 desta Convencao, cabe aos Estados submeter ao Comité do Patriménio Mun-
dial a lista de bens nacionais situados no seu territrio susceptiveis de serinscritos na Lista
de Patriménio Mundial (v. paragrafo 77 das Orientacées do Comité do Patriménio Mundial).

Os bens culturais em causa deverao ainda ser auténticos quanto a sua concep¢ao, execu-
¢do e materiais, ou seja, 0 seu valor deve ser expresso de forma veridica e credivel, integros,
o queimplica que possuam todos os elementos necessarios ao valor alegado, e devem estar
a coberto de um regime juridico-administrativo (legislativo ou regulamentar) de proteccao,
a definir pelos Estados, adequado a assegurar a sua salvaguarda®.

Acresce ainda que, de acordo com o paragrafo 108 das Orientacdes do Comité do Patrimé-
nio Mundial, cada Estado deve, juntamente com a proposta de inscricao de um bem na Lista,
especificar o modo como sera preservado o valor excepcional do bem, preferencialmente
através de formas participadas.

Em regra, sao os Estados que requerem a inscricao de um bem cultural na Lista do
Patriménio Mundial. Contudo, esse ndo é um requisito essencial: se um dos requisitos
necessarios a classificacdo do bem como patriménio mundial é o reconhecimento do seu
valor supra-estadual, nao se compreenderia que nenhuma outra entidade pudesse gozar de
legitimidade processual no momento em que mais se justifica um intervencao concertada
com vista a proteccao do valor cultural do bem.

Note-se, porém, que toda a classificacdo de bens como pertencentes ao patriménio cultu-
ral da Humanidade carece, como condicao sine qua non, do consentimento do Estado. Aqui
reside, de facto, “a mais forte manifesta¢do da soberania do Estado”. Em rigor, o Comité nao
se pode substituir ao Estado se este nao aceitar a inscricao do bem na Lista, o que significa
que a soberania do Estado sobre os bens culturais localizados no seu territdrio se sobrepde,
de certa forma, ao interesse colectivo da comunidade internacional na sua preservacao.

Cabe ainda ao Comité a decisdo de inscricdo de um bem na Lista, ap6s analise do projecto
disponibilizado pelo Estado e de acordo com os relatérios de 2 organizagdes consultivas nao
Governamentais: o Conselho Internacional de Monumentos e Locais de Interesse (ICOMOS),
para os bens culturais, e a Unido Mundial para a Natureza (UICN), para os bens naturais.

Nestes termos, o interesse colectivo da comunidade internacional s6 se manifesta ple-
namente ap6s a classificacao do bem. Deste modo, ja ndo é necessario o consentimento do
Estado para a inclusdo de um bem na Lista do Patrim6nio em Perigo ou para a sua retirada
da Lista do Patriménio Mundial. Esta retirada sera determinada pelo incumprimento, pelos
Estados, das obrigacdes assumidas no momento da qualificacao do bem relativas a protecgao,
conservacdo e garantia de transmissao dos bens qualificados as geracdes futuras. E, entdo, da
exclusiva competéncia do Comité, depois da anélise das condicdes de conserva¢ao do bem,
a declaracao da sua retirada da Lista do Patriménio Mundial, quando a sua deterioracao for

2y, Galhardo, Manuela, «As Convencdes da UNESCO do Patriménio Cultural», in Direito do Patriménio Cultural, Jorge
Miranda, Jodo Martins Claro e Marta Tavares de Almeida (coord.), Lisboa, Instituto Nacional de Administra¢do, 1996, p. 100.
3 Scovazzi, Tullio, «La Notion de Patrimoine Culturel de L’Humanité dans les Instruments Internationaux», in Le
Patrimoine Culturel de L’Humanité/The Cultural Heritage of Manking, James A. R. Nafziger e Tullio Scovazzi (ed.),
Leiden/Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2008, p. 50 (tradu¢do nossa).
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tao grave que implique a perda das caracteristicas que lhe atribuiam o valor digno de tutela (v.
paragrafo 9 das Orientacdes...). Esta retirada sera, ainda, consequéncia do ndo acatamento,
pelo Estado, das medidas correctivas propostas pelo Comité.

Contudo, o Comité nao é titular de um poder sancionat6rio nem de legitimidade processual
activa para demandar o Estado inadimplente. Em face do incumprimento das obrigacdes de
preservacao do patriménio cultural e natural que os Estados assumiram através da ratificacao
da Convencao, o Comité tem apenas legitimidade para emitir decisdes ou recomendacgoes.

A regra geral em matéria de financiamento da proteccao do Patriménio Mundial é a da
subsidiariedade da assisténcia financeira internacional, sendo os Estados da localizagao dos
bens, em primeira linha, os responsaveis pelo mesmo. No entanto, a Convencao determina
ainda a criacao de um Fundo para a Protec¢do do Patriménio Cultural para o qual todos os
Estados signatarios da Convencao farao contribuicdes obrigatérias, de dois em dois anos,
e voluntarias (v. art. 16.2). Os Estados signatérios sdo ainda obrigados a participar nas ac-
¢bes de angariacdo de fundos (normalmente privados) para a preservacdo do patriménio
cultural mundial. O Fundo é ainda financiado por contribuicdes da UNESCO e doacgdes de
outras agéncias das Nac¢des Unidas, designadamente o Programa das Na¢des Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD). Para além da assisténcia financeira, o Fundo do Patrimonio Cultural
desempenhaimportantes fun¢des no ambito do fornecimento de servigos de consultores, da
formacdo de pessoal especializado na identificacao, proteccao e reabilitacao do patriménio
e das campanhas de sensibilizacao e informacdo ao nivel internacional.

3. Aintervencao do Estado em matéria de patriménio cultural
3.1. Justificacdo classica

No actual estado da arte é ja incontroverso que existem situacdes de falhas de merca-
do em que o Estado deve intervir e essa intervencdo produz efeitos benéficos. E o que se
verifica, designadamente, quanto a provisao de bens ptblicos, isto é, bens cujo consumo é
insusceptivel de exclusao e relativamente aos quais nao ha rivalidade o que significa, por
um lado, que ninguém pode ser eficientemente afastado da sua fruicao directa e integral
e, por outro, que 0 acesso de um sujeito ao bem ndo altera 0 acesso e o uso do mesmo por
parte dos demais utilizadores™.

Os bens publicos puros correspondem a casos extremos de externalidades positivas, isto
é, beneficios causados a terceiros pela actividade praticada por um sujeito, independente-
mente da sua vontade e da capacidade de cobranca desse beneficio®.

4 Neste sentido, v. Ferchichi, Wahid, «La Convention de L'UNESCO Concernant la Protection du Patrimoine Mondial
Culturel e Naturel», in Le Patrimoine Culturel de L’Humanité/The Cultural Heritage of Manking, James A. R. Nafziger
e Tullio Scovazzi (ed.), Leiden/Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2008, p. 480.

5 Araljo, Fernando, Introdugdo a Economia, Coimbra, Almedina, 2006, pp. 579 e 580.

6 Mugrave, Richard A. e Musgrave, Peggy B., Public Finance in Theory and Practice, 3.2 Edi¢do, Nova lorque, McGraw-
-Hill Book Company, 1980, p. 55. As externalidades podem ser negativas, nos casos em que uma actividade indi-
vidual impde efeitos negativos ou custos a terceiros, que ndo sao suportados pelo produtor. Note-se, porém, que
as externalidades devem ser sempre encaradas como uma relagdo bilateral ou reciproca: existem sempre pelos
menos dois externalizadores em confronto que reciprocamente se impdem custos e/ou se proporcionam beneficios
através das decisdoes que tomam.
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Nesta medida, de acordo com as suas especificas caracteristicas, os bens publicos im-
plicam um desincentivo a producao, dado que a decisao racional dos sujeitos é a de esperar
pela respectiva producdo por outrem, de forma a fruir dos seus beneficios sem suportar os
correspondentes custos?. Potencia-se, deste modo, um efeito de boleia ou free-riding effect,
que implica uma falha de mercado susceptivel de obstaculizar a producao efectiva do bem.

No entanto, em face de uma falha de mercado, poderia lograr-se uma solugao espon-
tanea, negociada entre os diferentes sujeitos envolvidos (em sentido coeseano). Todavia,
a onerosidade deste processo pode obstaculizar a formag¢ao de solugdes negociadas. Esta
onerosidade advém dos custos de transacgdo que, na definicao proposta por FERNANDO
ARAUJO, sdo “todos aqueles em que se incorre na troca de utilidades e na afectacdo comu-
tativa de recursos, quando se busca uma contraparte, se negoceia com ela, se prevéem e
supervisionam as contingéncias do cumprimento, etc.”*®

Assim, nos casos em que estes custos se afiguram mais elevados do que o valor das
externalidades a internalizar, justifica-se a intervencdao da Administracao Pdblica, por se
mostrar mais vantajosa: em primeiro lugar, porque é representativa e dispensa a auscultacao
individual para lograra solu¢ao do problema; em segundo lugar, porque o seu funcionamento
é hierarquizado e o nivel de resisténcia no acatamento das decisdes é muito reduzido; por
fim, porque a solucdo adoptada pode serimposta, uma vez demonstrada a prevaléncia do
interesse mais relevante de acordo com critérios de justica e de eficiéncia colectivamente
aceites®. Nestes casos, € a ineficiéncia dos mercados e a existéncia de elevados custos de
transacgao que reclama a intervencao rectificadora da Administracao Pablica.

Ora, os bens culturais apresentam caracteristicas muito préprias. Desde logo, tais bens podem
ser copiados, mas nao reproduzidos, o que significa que, em Gltimo termo, existe apenas um
original de cada obra de arte. Ao mesmo tempo, tais bens sao parte integrante da identidade
cultural de uma nacao e por isso tém, em maior ou menor medida, caracteristicas de bens
publicos. No entanto, porque existe também um mercado de obras de arte, o seu preco pode
sofrer flutuagdes, o que significa que as mesmas podem ser vistas “como uma barreira contra a
inflacd@o, como uma reserva de riqueza ou como uma fonte de especulacdo de ganhos de capital.”°

Na verdade, existe em qualquer bem cultural um problema de externalizacao positiva,
que pode ndo ser um problema extremo, no sentido de se identificar com um bem pablico,
mas que, de todo o modo, gera um beneficio para terceiros. Por isso, os bens culturais sao
caracterizados por parte da doutrina como bens ptblicos impuros uma vez que é possivel
excogitar hipdteses de congestionamento no acesso aos bens ou restringir 0 acesso aos
mesmos, por exemplo, através da cobranca de bilhetes para a sua fruicao?.

7 Stiglitz, Joseph E., Economics of the Public Sector, 3.2 Edigdo, Nova lorque, W. W. Norton & Company, 2000, pp. 80
e 81. Recordamos que, nos bens ptiblicos puros, a irrivalidade do consumo e a ndo exclusividade do uso significam
que a sua utilidade esta disponivel para todos os sujeitos potencialmente beneficiarios, sem interferéncias matuas.
Assim, o custo de admitir um novo utilizador (o custo marginal) é igual a 0. No entanto, existe um custo inerente a
disponibilizagao da estrutura fisica em que o bem se analisa, suportado unicamente pelo sujeito externalizador,
razdo pela qual ndo ha incentivos a sua produgdo/disponibilizagao privada.

® Ara(jo, Fernando, ob. cit., p. 553.

9 Seguimos de perto a proposta de Aradjo, Fernando, ob. cit., p. 563.

20 Throsby, David, “The Production and Consumption of Arts: A View of Cultural Economics”, Journal of Economic
Literature, 31, 1994, p.4 (tradugdo nossa).

2 Neste sentido, v. Benhamou, Francoise, «Heritage», in A Handbook of Cultural Economics, Ruth Towse (org.),
Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2003, p. 256.

RevCEDOUA 2.2010

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 55




LI

revCEDOUA

Outros Autores adoptam a designacao de bens de mérito ou bens meritérios, isto &,
“bens que, ao satisfazerem necessidades publicas, se apresentam como bens cuja seleccdo
cabe as entidades publicas efectuar através duma public choice baseada na regra da maio-
ria, e cuja satisfagcdo é assegurada pelo orcamento ou orcamentos ptiblicos.”** Tais bens
assumem, pois, caracteristicas de bens privados que, por gerarem grandes externalidades
ou por simples decisao politica que determina o seu consumo universal, sao objecto de
provisao publica, verificando-se neste caso a sobreposicao de critérios de equidade as
exigéncias de eficiéncia econémica.

Esta é, alias, a caracterizacao classica dos bens culturais, proposta por MUSGRAVE.
Segundo este Autor, precursor do conceito de bens de mérito, estes implicam uma inter-
feréncia das preferéncias individuais que constitui o verdadeiro propésito da intervencao
plblica. Nestes termos, a existéncia de bens de mérito sugere que a nossa sociedade, que
se considera democratica, acaba por reter elementos de autocracia que permitem que um
determinado grupo de sujeitos imponha as suas preferéncias ou pode serinterpretada como
uma adesao a valores e interesses da comunidade que se sobrepéem as preferéncias indi-
viduais?. Em ambas as hip6teses descritas sao abandonados os critérios de livre escolha
dos consumidores, como expressao de uma perspectiva paternalista que parte do principio
de que os individuos nem sempre agem da forma mais apta a satisfazer os seus interesses
e que, mesmo na presenca de informacao perfeita, fazem mds escolhas?.

Cremos, contudo, que devido a heterogeneidade dos bens culturais, por um lado, e a
excepcionalidade dos bens de mérito, por outro, esta caracterizacao nao deve ser generali-
zada. Tudo esta, em nossa opinido, nas caracteristicas do concreto bem cultural. Assim, por
exemplo, se um monumento histérico pode ser classificado como um bem de meérito, ja o
mesmo nao se devera afirmar relativamente a uma paisagem, cuja fruicao, isto é, a obser-
vacao, nao é passivel de congestionamento?.

Os bens culturais sao, de facto, bens relativamente aos quais se revelam falhas de mer-
cado, tornando-se imprescindivel a intervencao pablica. Esta intervencao verifica-se, desde
logo, na actividade legislativa que define o regime juridico dos bens culturais. Como vimos,
o regime consagrado para a proteccao do patriménio cultural coloca em evidéncia aquela
especifica reciprocidade das actividades externalizadoras, que se manifesta ainda que os
sujeitos declaradamente se recusem a fruir dos bens culturais, ndo valorem essa fruicao
nos mesmo termos ou nao se apercebam do consumo que fazem dos bens culturais que os
rodeiam. Em rigor, também os proprietarios sentem a “mao invisivel” da intervencao estadual,
que produz efeitos na sua esfera juridica independentemente do seu consentimento e que
lhes impGe deveres em virtude de uma decisdo publica (o acto administrativo de qualificacao)
que revela a prevaléncia do interesse cultural geral sobre o interesse individual.

22 Nabais, José Casalta, Introdugédo ao Direito do Patriménio Cultural, Coimbra, Almedina, 2004, pp. 41 € 42.

23 Mugrave, Richard A. e Musgrave, Peggy B., Public Finance in Theory and Practice, 3.2 Edi¢do, Nova lorque, McGraw-
-Hill Book Company, 1980, pp. 85 e 86.

24 Neste sentido, v. Stiglitz, Joseph E., Economics of the Public Sector, 3.2 Edicdo, Nova lorque, W. W. Norton &
Company, 2000, p. 87. Um exemplo desta perspectiva é a proibicao de fumar em espagos piblicos, por motivos de
salide plblica: apesar de ser do conhecimento piblico que o tabaco provoca graves problemas de salde, para o
préprio e para terceiros confinados no mesmo espaco, esta pratica mantinha-se.

5 Referimo-nos, aqui, a paisagem em si, considerada independentemente do local fisico a partir do qual é contem-
plada. Em rigor, os custos de congestionamento surgem em relagao ao miradouro, por exemplo, mas nao a paisagem
propriamente dita, que parece assumir as caracteristicas de um bem pdblico puro.
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3.2. Novas respostas: a cultural economics e os efeitos da intervencao piblica

Devido as suas especificidades, os bens culturais sdo objecto de uma disciplina econ6-
mica prépria: a cultural economics. Segundo RUTH TOWSE, esta disciplina “é a aplica¢do
da economia a producado, distribuicdo e consumo de todos os bens e servigcos culturais.”?®
Alguns Autores defendem que a autonomizagao desta disciplina se deve, em boa medida,
a publicacdo da obra “Performing Arts: The Economic Dilemma”, em 1966, por BAUMOL e
BOWEN, que formularam a designada Baumol’s cost disease?.

Segundo os referidos Autores, as artes do espectaculo encontram-se sujeitas a um au-
mento inelutavel dos custos de producao, como resultado do retardamento ou desfasamento
de produtividade (productivity lag, na expressao original). Vejamos:

A produtividade é definida pelos economistas como o output (rendimento) por hora de
trabalho. Na generalidade das inddstrias, verifica-se que a produtividade pode seraumentada
através daintrodugao de novas tecnologias, de melhorias na gestao, do aumento da capacida-
de detrabalho, etc. Assim, o aumento de produtividade é facilmente alcan¢ado nas inddstrias
que utilizam equipamento de auxilio a produgao (ex. maquinas e linhas de montagem), casos
em gue o ndmero de horas de trabalho necessario para produzir um determinado bem reduz
drasticamente ao longo dos anos e, logicamente, a par do desenvolvimento tecnolégico.
Diferentemente, no ambito das artes do espectaculo, a introdu¢do de novas tecnologias tem
uma influéncia muito reduzida no processo produtivo, uma vez que a prestacdo do artista
é, em si mesma, o rendimento. Consequentemente, esta inddstria ndao consegue igualar o
aumento de produtividade que se verifica na economia em geral e que resulta do desenvol-
vimento tecnolégico. No entanto, o aumento das remuneragoes dos artistas tem de decorrer
a par dos aumentos salariais em geral (entre outras razdes, para acompanhar a inflagao),
mesmo que a produtividade - e as receitas - nao sofram um aumento correspondente. Cria-se,
desta forma, uma situacdo de défice financeiro que potencia um deficit artistico, que pode
resultar na diminuicao da inovacao artistica ou na op¢ao pela producdo de espectaculos que
envolvam menos artistas, de forma a reduzir os custos. No entanto, para fazer face a este
inelutavel aumento dos custos de producao, os produtores podem também procurar novas
fontes de receita, designadamente através de patrocinios, do aumento do pre¢o dos bilhetes
ou de direitos de autor, advenientes da venda de grava¢des dos espectaculos apresentados
ao publico em geral (em formato CD ou DVD) ou aos canais de televisao®.

Note-se, porém, que esta situacao é apresentada como um mero processo de mercado
que, de per se, ndo justifica o financiamento puablico, uma vez que se traduz, afinal, apenas
na constata¢do da existéncia de uma ind(stria que nao progride tecnologicamente®.

No entanto, uma das questoes analisada pela cultural economics é precisamente a de
saber se a alocacdo de recursos através do mecanismo de pre¢os constitui um incentivo
suficiente a produgdo socialmente desejavel de bens e servigos de natureza cultural. Pelas
razoes supra-enunciadas, verifica-se um consenso geral em sentido negativo:

*Towse, Ruth (org), A Handbook of Cultural Economics, Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2003, p. 1 (tradugdo nossa).
27y, Blaug, Mark, “Where are We Now on Cultural Economics?”, Journal of Economics Surveys, 15/2, 2001, p. 123.
28 Heilbrun, James, «The Baumol’s Cost Disease», in A Handbook of Cultural Economics, Ruth Towse (org.), Chelte-
nham, Edward Elgar Publishing, 2003, pp. 91 a 97.

29 Neste sentido, v. Heilbrun, James, ob. cit., p. 100.
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a) Porque, por natureza, tais bens revelam certas caracteristicas de bens ptblicos,
logo, quanto maior for o grau das externalidades produzidas, maior serd a necessidade
deintervencao do Estado, querno sentido de produgao directa dos bens, quer destinada
a concessao de subsidios e incentivos fiscais ou a regulagao da sua producao;

b) Por outro lado, porque a procura nao reflecte o valor real dos bens, que sao bens
de experiéncia, o que significa que despertam gostos e interesses diferentes em cada um
dos beneficiarios, que os valorizarao de forma distinta.

Asjustificacdes para o desenvolvimento de politicas culturais plblicas sdo varias. Através
delas se evoca, por um lado, o valor econémico da cultura, evidenciado, por exemplo, no
aumento do turismo e do comércio que lhe esta associado e, poroutro lado, o valor intrinseco
da cultura, ou seja, o valor cultural dos bens3®.

Todavia, as razdes classicas que justificam a interven¢do plblica no dominio das artes
sdo essencialmente, as seguintes: a existéncia de falhas de mercado e a subsequente sub-
producao de bens culturais e os imperativos de igualdade social e cultural, no sentido de
democratizagdo do acesso a cultura.

Como vimos, os bens culturais produzem sempre externalidades positivas. Deste modo,
os potenciais criadores ou produtores de bens culturais tendem a ser afectados pela supra-
-enunciado efeito de boleia, termos em que encontram menos incentivos para producao dos
mesmos. Nesta medida, a produgao de bens culturais verificar-se-4 em menor quantidade
do que seria socialmente desejavel. Existem, pois, custos ndo internalizaveis pelos actores
privados, razdo pela qual é suscitada a intervenc¢do publica na producdo directa de bens
culturais e no apoio, directo ou indirecto, a sua produgao privada3.

No entanto, nem todos os spillovers relacionados com a arte constituem falhas de mercado,
uma vez que eles podem determinar um aumento da procura de outras actividades econémi-
cas, designadamente as relacionadas com o turismo32. Nesta medida, os bens culturais sao
também “bens econémicos produtivos”33, uma vez que sao susceptiveis de criar rendimento.

Note-se, ainda, que apesar de o apoio plblico no dominio das artes ser justificado pela
producao de externalidades positivas e subsequentes falhas de mercado na produgao dos
bens culturais, alguns Autores sustentam que aquelas teorias nao explicam a razao pela qual
essas externalidades se verificam. Defendem, ainda, que a produc¢ao de externalidades por

% v, Klamer, Arjo, «The Value of Culture», in A Handbook of Cultural Economics, Ruth Towse (org.), Cheltenham,
Edward Elgar Publishing, 2003, p. 468.

31y, Fullerton, Don, “On Justifications for Public Support of the Arts”, Journal of Cultural Economics, 15/2, 1991, pp.
74 a 77. Segundo o Autor, no dominio da cultura verifica-se um outro fendmeno, que deriva do facto de os doadores
valorizarem ndo apenas a utilidade que eles préprios retiram do bem, mas também a utilidade dos demais recep-
tores, isto &, dos terceiros sobre os quais a sua actividade externaliza, beneficiando-os. Neste sentido, o apoio
plblico as artes justifica-se também pela circunstancia de estes doadores estarem dispostos a pagar impostos
para financiar os subsidios a produgao artistica, pelo facto de retirarem satisfacdo do acto de doar em si mesmo
e do conhecimento de que os demais sujeitos beneficiam do valor cultural dos bens. Estamos, de certa forma, em
face da perspectiva redistributiva, que retomaremos infra.

32 Frey, Bruno S., «Public Support», in A Handbook of Cultural Economics, Ruth Towse (org.), Cheltenham, Edward
Elgar Publishing, 2003, p. 391. E, alias, o que se verifica com os bens culturais classificados como Patriménio
Comum da Humanidade.

3 Mosseto, Gianfranco e Vecco, Marilena, «L’Economia e la Gestione del Patrimonio Edificato», in Economia del Patrimo-
nio Monumentale, Gianfranco Mosseto e Marilena Vecco, 7.2 Edi¢cdo, Mildo, Franco Angeli, 2007, p. 23 (tradu¢do nossa).
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uma obra de arte ou uma producao artistica é o resultado de um processo social, razao pela
qual é variavel ao longo do tempo34. Neste sentido, a intervencao pdblica relativa aos bens
culturais, nomeadamente através de uma politica cultural pdblica, ndo pode ser encarada
como um fenémeno puramente econémico, mas antes social e historicamente integrado.

Avanca-se, por isso, uma perspectiva neo-institucionalista, nos termos da qual as poli-
ticas culturais pablicas sao desenhadas e mediadas pela histéria e tradicao de intervencao
publica de um determinado pais®. Assim, por exemplo, nos paises europeus, ha uma con-
tinuidade das politicas culturais que se encontra na base do financiamento publico destas
actividades, bem como da sua producao directa. Deste modo, a ac¢ao estadual no dominio
das artes encontra-se, em boa medida, dependente do préprio modelo organizatério adop-
tado por cada pais (unitéario ou federal, centralizado ou descentralizado) e é a sua tradi¢ao
que determina o tipo de politica cultural a adoptar, o que significa que, em regra, havera
tanto mais despesa plblica destinada a promocgao da cultura quanto maior for o nmero de
instituicoes plblicas que, tradicionalmente, se dedicam a mesma.

Em sentido contrario, em paises como os EUA, estimula-se o apoio indirecto as artes,
sobretudo através da concessao de beneficios e isen¢des fiscais, sendo o sector privado o
principal responsavel pela oferta e o financiamento da cultura.

Neste contexto, BRUNO FREY nota ainda que as politicas culturais variam consideravel-
mente de acordo com a estrutura politico-organizatéria de cada Estado. O Autor sustenta
que, nos Estado centralizados, os artistas e as organiza¢des dedicadas as artes abrangidas
pela politica cultural podem receber avultados apoios financeiros: desde que os requisitos
pré-determinados sejam cumpridos, ha lugar a atribui¢do de subsidios. Neste sentido, os
Estados centralizados apresentam despesas publicas avultadas e variaveis.

Diferentemente, nos Estados Federais ou descentralizados, os artistas tém fontes alterna-
tivas de apoio publico, podendo optar pela localizagao que mais valoriza o seu estilo artistico,
nao s6 em termos financeiros, mas também ao nivel do reconhecimento do seuvalor cultural.

Do mesmo modo, a intervencao publica relativa a cultura nos Estado autoritarios e nos
Estados democréaticos assume diferentes caracteristicas. Nos primeiros, existe uma maiorvaria-
¢do na qualidade da arte apoiada, mas a politica cultural € menos variavel: o que determina o
apoio publico &, exclusivamente, o gosto do Chefe de Estado que, bom ou mau, é constante. Ja
nao assumira estas caracteristicas a politica cultural de um Estado democratico, que é objecto
de votagdo e que, em regra, evidencia as preferéncias do gosto artistico médio. Neste caso, o
financiamento publico das artes tende a beneficiar um maior ndmero de artistas e a politica
cultural é mais variavel, ao mesmo tempo que se mostra pouco sensivel as artes de vanguarda®*.

Ainda no ambito da cultural economics é avancado um outro argumento em prol da
intervencao estadual: a distribuicao de rendimento. Nesta dimensao, as politicas culturais
publicas sdao expressao do Estado Social.

34 Frey, Bruno S., “State Support and Creativity in the Arts: Some New Considerations”, Journal of Cultural Economics,
23/1-2, 1999, p. 71.

3v. Zimmer, Annette e Toepler, Stefan, “The Subsidized Muse: Government and the Arts in Western Europe and the
United States”, Journal of Cultural Economics, 23/1-2, 1999, p. 34.

3 Frey, Bruno S., “State Support and Creativity in the Arts: Some New Considerations”, Journal of Cultural Economics,
23/1-2, 1999, pp. 73 € 74.
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Nesta perspectiva de bem-estar social afirma-se que, independentemente do seu prego, o
consumo dos bens culturais deve estarao alcance de todas as classes sociais. Cabe, pois, ao
Estado garantir a acessibilidade universal. Do mesmo modo, do lado da oferta, sustenta-se
que os artistas tendem a ser mais pobres do que os demais membros da sociedade, sendo
porisso da competéncia do Estado subsidiar a criatividade.

Cremos, contudo, que esta perspectiva é merecedora de varias criticas. Desde logo, ha
que reconhecer que ela propicia uma situacao de dependéncia de subsidios para a criagao
de bens culturais, na qual esta implicada uma realidade de captura de renda (rent-seeking,
na expressdo anglo-saxénica)?.

A captura de renda é “todo o esforco de desvio, para proveito préprio, de uma remuneragao
que ndo seria necessdria para incentivar uma atitude eficiente, de uma renda econémica”3.
Neste sentido, o rent-seeking traduz-se na pratica de actos destinados a obtencao de um
privilégio especial (que, em regra, implica um lucro econdmico) para um determinado grupo
de pressao ou lobby, que se verifica principalmente em duas areas: os monopélios privados
e os apoios financeiros directos (subsidios) as actividades econémicas.

Ora, o estabelecimento deste tipo de grupos de pressao comporta, também, um custo de es-
tabelecimento que &, em maior ou menor medida, uma aposta, umavez que nao existem, a priori,
garantias de sucesso no objectivo de captura de renda (tudo esta, naturalmente, nainfluéncia do
grupo de pressao junto dos decisores piblicos)3. Note-se, porém, que apesar de sersocialmen-
te nociva e in(til, esta pratica é perfeitamente racional para os sujeitos com poder de mercado“°.

Por outro lado, o problema é tanto mais grave quanto maior for o nivel de desconcentracao
ou descentralizacao de cada pafs, umavez que se multiplicam as deficiéncias de supervisao
dos representantes locais, cuja responsabilizacdo pela alocacdo de recursos publicos é, salvo
nos casos de ilegalidade, pouco susceptivel de impugnacao. Este problema é, alias, comum
a provisao plblica local em geral e ndo apenas do dominio das artes.

Note-se, ainda, que o mercado de captagdo de renda é, pelas suas caracteristicas, sus-
ceptivel de criar uma situagao de equilibrio®: pelo facto de nao ser protegido por barreiras
de entrada, existe nele uma forte pressao concorrencial com vista a capta¢ao dos recursos
piblicos (no nosso caso, os subsidios a producdo de bens culturais). Esta pressdo gera

3 Encontramo-nos, pois, em face do problema da criagdo de uma classe que autodenomina arte ao fruto da sua criativi-
dade, independentemente de qualquer avaliagdo do seu valor cultural, de forma a garantir o acesso aos apoios publicos.
38 Aradjo, Fernando, Introdugdo a Economia, Coimbra, Almedina, 2006, p. 602.

39 Tullock, Gordon, Seldon, Arthur e Brady, Gordon L., Government Failure: A Primer in Public Choice, Washington,
CATO Institute, 2002, p. 46. Neste sentido, sdo os rent-seekers que determinam se o privilégio especial que buscam
é suficientemente vantajoso para cobrir os referidos custos. Pensemos, por exemplo, numa inddstria especializada,
cuja competitividade se vé ameacgada pelo langamento de um novo meio de produgao altamente produtivo noutro
pais. Para manter a sua competitividade no mercado, esta indistria tem duas opg¢des: ou faz investimentos avul-
tados e adquire aquelas novas tecnologias ou investe os seus recursos em lobby para fazer aprovar uma restricao
as importagdes daquele pais.

4 Neste sentido, v. Araljo, Fernando, ob. cit., p. 602.

4 Ahmad, Junaid, et alli, «Decentralization and Service Delivery», in A Handbook of Fiscal Federalism, Ehtisham
Ahmad e Giorgio Brosio (ed.), Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2006, p. 242. Por outro lado, acresce a esta
dificuldade o facto de o combate a corrupg¢ao ser, em si mesmo, um bem piblico, com o consequente risco de
subproducao. Neste sentido, v. Aradjo, Fernando, ob. cit., p. 603.

42 Epstein, Gil S. e Nitzan, Shmuel, “Stakes and Welfare and Rent-Seeking Contests”, Public Choice, 112/1-2, 2002,
pp. 137 € 138.
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uma subida do custo do processo de rent-seeking, até ao momento em que deixa de existir
lucro econémico — ou seja, em termos mais simplistas, até ao momento em que deixa de ser
lucrativo influenciar os governantes para obter os subsidios publicos -.

Ora, também no ambito da cultura se verificam comportamentos de rent-seeking pelos
individuos ou organizacdes envolvidos em actividades culturais, de forma de a capturar os
subsidios pablicos.

Devemos, contudo, terem atencao a estrutura do mercado da arte, no qual se distinguem
trés niveis: no nivel primdrio, existem apenas artistas pouco organizados, que vendem os seus
trabalhos em galerias, feiras ou exposi¢des de pequena dimensao a pequenos consumidores;
no nivel secunddrio, a compra e venda de obras de arte e de servigos artisticos (espectaculos
de teatro, 6pera, cinema, etc.) desenvolve-se em cidades com algum desenvolvimento cultu-
ral, onde alguns artistas se afirmam e cujos trabalhos sao procurados pelo seu reconhecido
valor artistico, por coleccionadores pblicos e privados e pela generalidade do pablico, que
conhece o seu trabalho; no Gltimo nivel, o mais elevado, existe um mercado internacional
altamente organizado, que tem como principais actores os leiloeiros internacionalmente
reconhecidos e onde as obras de arte, principalmente quadros e esculturas, sao vendidos a
pre¢os muito elevados que enchem as parangonas dos jornais um pouco portodo o mundo®.

Cremos que, se olharmos para a captura de renda nesta perspectiva nivelada, facilmente se
compreende que nem em todos os niveis ela é praticavel. Assim, desde logo, no nivel primario,
onde existe um elevado nmero de artistas, menor grau de organizacao e competitividade ele-
vada, faltard em principio o poder necessario para influenciar os decisores pdblicos. Diferen-
temente, o segundo nivel é caracterizado por uma maior concentracdo, quer do lado da oferta,
querdo lado da procura, o que significa que ja é possivel estabelecer grupos de pressao com
algum sucesso, em particular no dominio das artes do espectaculo. Quanto ao nivel mais
elevado, estao sobretudo em causa objectos de arte de autores ja falecidos, razao pela qual,
neste caso, 0s eventuais rent-seekers passam a ser 0s gestores das galerias e dos museus.

Estamos, pois, em face de uma das possiveis falhas de interven¢éo ptblica na cultura®,
ja que as instituicdes culturais e os criadores mais conhecidos tendem a receber maiores
apoios. Acresce ainda que, ndo raras vezes, o apoio plblico acaba por contribuir para o
enriguecimento de artistas com um rendimento mais elevado, sendo nessa medida captada
poraqueles que, tendo ja algum “bom nome”, acabam por atrair a confian¢a do Estado como
investidor pablico nas artes.

Por fim, cumpre referir que, mais do que em captura de renda, uma perspectiva excessi-
vamente paternalista em relacao ao apoio publico as artes e aos artistas pode resultar em
puro parasitismo.

4 Sobre 0s niveis do mercado das artes, v. Throsby, David, “The Production and Consumption of Arts: A View of
Cultural Economics”, Journal of Economic Literature, 31, 1994, p. 5.

4 Este nivel é particularmente susceptivel de se tornar dependente dos subsidios plblicos, devido a insustentabili-
dade de algumas das actividades praticadas, pouco populares junto da generalidade dos potenciais consumidores
de bens culturais. Referimo-nos, por um lado, aquele tipo de cultura considerada minoritéria, de que é exemplo o
teatro experimental, e poroutro lado, ao que é apoiado na qualidade de produto nacional — ou produto de produtor
nacional -, ou que é considerado de elevado valor cultural por “especialistas”.

45 Frey, Bruno S., «Public Support», in A Handbook of Cultural Economics, Ruth Towse (org.), Cheltenham, Edward
Elgar Publishing, 2003, p. 396.
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Um segundo argumento contra a perspectiva redistributiva da intervencao padblica no
dominio das artes é o de os apoios plblicos poderem beneficiar em maior medida os sujeitos
com rendimentos elevados do que os titulares de rendimentos mais baixos“¢. O principal
fundamento desta objeccdo encontra-se relacionado com a anterior e com a maior influéncia
dos artistas mais conhecidos sobre os decisores publicos. Por outro lado, estudos empiricos
demonstram que sao a classe média e a classe média-alta que mais desfrutam dos bens
culturais, razao pela qual sdo também quem mais beneficia do apoio pablico as artes#.

Ao mesmo tempo, alguns Autores sustentam que quando a retribuicdao da produgao cul-
tural aumenta os artistas tendem a trabalhar mais horas e a valorizar menos o lazer. Assim,
afirma-se que o facto de os rendimentos médios serem reduzidos € uma consequéncia estru-
tural desta actividade e que os subsidios destinados a aumentar o rendimento dos sujeitos
sao, numa perspectiva redistributiva, contraproducentes, do mesmo modo que resultam no
aumento do nGmero de artistas: quando a actividade de um artista é subsidiada, ele tende
a dedicar-se apenas a essa mesma actividade, abandonando todas as outras, que passam
a ser desempenhadas por outros sujeitos#.

Por outro lado, suscita-se a questao de saber se os apoios puablicos sao um incentivo
ou um entrave a producao de bens culturais. Os efeitos das intervengdes externas sobre a
criatividade podem ser analisados a luz da crowding theory, que permite estabelecer uma
relacao entre a motivacao intrinseca e extrinseca dos artistas.

Para melhor compreender este conceito, impGe-se o esclarecimento prévio de uma
importante distin¢ao, entre criatividade institucional e criatividade pessoal. A criatividade
institucional descreve a criatividade produzida na presenc¢a das condic¢des institucionais
adequadas, entendidas em sentido bastante amplo. Assim, por exemplo, no sistema de
precos, estes sdo um incentivo a inovacao e constituem a recompensa de quem se dedica a
actividades inovadoras. No entanto, alguns tipos de instituicdes podem ter efeitos negativos
sobre a criatividade. Alguns Autores sustentam que sao esses efeitos negativos que se verifi-
cam, por exemplo, nos casos em que o Estado garante o reequilibrio dos deficits orcamentais
das organizagdes dedicadas a cultura, através de transferéncias do Orcamento de Estado:
uma situagdo deste tipo promove o conservadorismo, uma vez que os beneficiarios destes
fundos tenderao a acomodar-se a situacao deficitaria do seu orcamento, nao fomentando
qualquer inovacdao mas, ainda assim, recebendo tais receitas#.

Ja a criatividade pessoal diz respeito a motivacdo intrinseca de cada individuo para ser ar-
tisticamente inovador, desenvolvendo as suas actividades porvontade propria e de acordo com
0s seus gostos ou preferéncias pessoais, e ndo como forma de captar compensacdes externas.

A crowding theory procura explicar os potenciais efeitos dos apoios piblicos sobre a moti-
vacao intrinseca, ou seja, a criatividade pessoal. Para o efeito, parte da no¢do de custo oculto
das recompensas (hidden cost of rewards, na expressao original), que designa o fendmeno

4y, Mugrave, Richard A. e Musgrave, Peggy B., Public Finance in Theory and Practice, 3.2 Edi¢ao, Nova lorque,
McGraw-Hill Book Company, 1980, p. 86.

47Sobre os resultados empiricos, v. Fullerton, Don, “On Justifications of Public Support of the Arts”, Journal of Cultural
Economics, 15/2, 1991, p. 72.

48 Neste sentido, v. Abbing, Hans, «Support for Artists», in A Handbook of Cultural Economics, Ruth Towse (org.),
Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2003, p. 440.

49 Frey, Bruno S., “State Support and Creativity in the Arts: Some New Considerations”, Journal of Cultural Economics,

23/1-2,1999, p. 75.
Y1)

RevCEDOUA 2.2010
62 Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente




L J

revCEDOUA

> Doutrina

de as recompensas atribuidas a pessoas altamente motivadas tenderem a diminuir a sua
motivacdo intrinseca. Este fendmeno é explicado por processos de natureza psicolégica, que
mostram que quando um sujeito encara uma interven¢do externa como controladora, a sua
motivagao intrinseca para realizar a mesma tarefa diminui. Exemplificando, dir-se-a que se
a motivacao intrinseca deriva, por natureza, da satisfacao individual, designadamente, de
praticaractos altruistas, pagara um individuo para praticar tais actos ou para os transformar
em servicos subsidiados reduz a sua opg¢ao de levar a cabo actividades com fins altruisticos°.

Esta relacdo psicolégica entre os estimulos externos de natureza econémica e a motiva-
¢do intrinseca pode gerar um efeito de crowding-out ou de crowding-in: no primeiro caso, a
intervencao externa é encarada como uma tentativa de controlar a actividade desenvolvida;
no segundo caso, é vista como um verdadeiro incentivo.

Nestes termos, também o apoio plblico no dominio das artes potencia efeitos de cro-
wding-in e de crowding-out sobre a criatividade dos artistas beneficiarios. Segundo BRUNO
FREY, verificar-se-a um efeito de crowding-out e a correspondente diminui¢ao da criatividade:
(i) quando o apoio plblico prestado dependa de um determinado desempenho, provocando
um aumento da producao de obras de arte, mas de qualidade menor ou menos inovadoras,
em virtude de os artistas abrangidos nao se encontrarem intrinsecamente motivados para
criar arte original; ou (i) quando a politica cultural pdblica prevé um tratamento uniforme
dos artistas, uma vez que esta classe, bastante heterogénea, encara o seu estilo proprio
como uma caracteristica (nica e fundamental do seu trabalho, razao pela qual reage em
regra negativamente a esforcos de uniformizacao.

Contrariamente, a intervengao p(blica em matéria cultural aumentara a motivagao intrinseca,
provocando um efeito de crowding-in: (i) quando a forma como o apoio plblico é concedido
promove a autonomia artistica e é considerada respeitadora da individualidade criativa — as-
sim, por exemplo, o Estado pode apoiar a producao de obras de arte subsidiando a estadia
do artista num local particularmente inspirador durante um determinado periodo de tempo -;
ou (ii) quando se estimula a participacdo dos beneficiarios dos apoios publicos no processo
criativo, isto &, quando os artistas sao encarregados de executar uma determinada obra em
termos gerais — por exemplo, um edificio pablico, uma estatua para exibir num jardim ou praga
plblica -, sem serem sujeitos a constrangimentos que comprometam a sua criatividade — por
exemplo, a escolha prévia da paleta de cores a utilizar ou do estilo artistico a seguir -.5*

Em suma, pode afirmar-se que a politica cultural plblica deve promover a criatividade
pessoal através de um programa que garanta aos artistas a liberdade de criar, a0 mesmo
tempo que preveja incentivos ao envolvimento dos privados no financiamento da produgao
de bens culturais, evitando uma reacgao psicoldgica de tipo crowding-out.

Todavia, apesar do entrecruzamento de varias disciplinas que se verifica nesta matéria,
ha que reconhecer que, independentemente da perspectiva adoptada, “a politica cultural
tem sempre uma dimensdo econémica: por um lado, o mercado € intencionalmente alterado

° Neste sentido, v. Frey, Bruno S. e Oberholzer-Gee, Felix, “The Cost of Price Incentives: An Empirical Analysis of
Motivation Crowding-Out”, American Economic Review, 87/4, 1997, pp. 746 € 747.
stv. Frey, Bruno S., “State Support and Creativity in the Arts: Some New Considerations”, Journal of Cultural Economics,
23/1-2, 1999, pp. 78 a 80. Segundo o Autor, o efeito crowding-out introduz um novo dado na teoria econdmica,
ao demonstrar que um aumento de prego ou uma compensag¢do monetaria atribuida a um determinado sujeito é
susceptivel de diminuir o seu esfor¢o na execugdo da actividade a que se refere.
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pela intervencdo estadual e, por outro, o sucesso da politica cultural depende dos incentivos
financeiros e das medidas de regulacdo necessdrio a prossecugdo do resultado tracado”.

Por fim, cumpre notar que, como veremos em seguida, a politica estadual relativa aos
bens culturais se exprime também por meios fiscais e se encontra sobretudo relacionada
com o lado da oferta, isto &, com a producao de bens culturais.

3.3. Formas de financiamento e incentivos a proteccao dos bens culturais

O objectivo de preservagao dos bens culturais coloca, naturalmente, problemas de
sustentabilidade, o que constitui uma das principais preocupacdes da politica cultural
plblica. Propde-se, por isso, uma proteccdo cultural sustentada, que permita suportar 0s
seus custos sem ser exclusivamente a expensas dos contribuintes — ao abrigo do principio
da sustentabilidade - e que se analise em duas dimensodes: a sustentacao econdémica e a
rendibilizacao dos bens culturais. A sustentacdo econémica deriva da obrigacdo de o Estado
auxiliar os proprietarios e demais titulares de direitos reais de gozo sobre os bens culturais.
Ja a rendibilizagdo dos bens culturais prossegue essencialmente o objectivo de autosus-
tentacdo financeira, através do desenvolvimento de meio alternativos de aproveitamento
deste tipo de benss3.

Neste sentido, o financiamento dos programas destinados a preservac¢ao do patriménio
cultural pode ser pablico ou privado.

Em termos de financiamento privado, a via mais comum € a cobranca de bilhetes para
a fruicao dos bens culturais. Do mesmo modo, ha que destacar a possibilidade de as or-
ganizagdes dedicadas as artes desenvolverem formas de receita “colaterais”, tais como a
exploragao de cafés, restaurantes ou lojas que, associadas a arte em exibicao, atraem uma
maior receita e evitam que 0s custos se tornem incomportaveis. Ao mesmo tempo, podem
ser criadas organizac¢oes culturais com fins lucrativos, que obedecam aos principios gerais
de rentabilidade e procura de lucro.

Poroutro lado, de forma a promover a captagao de investimento privado para a protec¢ao
dos bens culturais, afirma-se o principio da contratualizacdo entre a Administracdo Plblica,
0s parceiros institucionais, outras pessoas colectivas de direito plblico ou privado ou ou-
tros detentores particulares de bens culturais para a prossecucao do interesse publico no
dominio do patriménio culturals4. Este principio, consagrado no artigo 4.2 da LPC, admite
a contratualizagao em termos bastante amplos para fins de identificacdo, reconhecimento,
conservacao, seguranca, restauro, valorizacao e divulgacao de bens culturais. Ao abrigo deste
principio, difundiram-se as solucdes de privatizacéo ou parceira na gestdo de museus, nos
termos da Lei n? 47/2004, de 19 de Agosto, que prevé a gestdo privada de bens culturais do
dominio publico através de contrato administrativo.

s> Towse, Ruth (org), A Handbook of Cultural Economics, Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2003, pp. 4 € 5
(traducdo nossa).

53 Seguimos de perto a proposta de Nabais, J. Casalta, Introdugdo ao Direito do Patriménio Cultural, Almedina,
Coimbra, 2004, pp. 108 e 109.

54 Silva, Suzana Tavares, «Reabilitagdo Urbana e Valoriza¢ao do Patriménio Cultural: Dificuldades na Articulagao dos
Regimes Juridicos», Separata do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. LXXXII, Coimbra,
Coimbra Editora, 2006, p. 350.
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Em matéria de financiamento privado é de salientar ainda a interven¢ao dos sponsors
como forma de potenciar a sustentacao econdmica dos bens culturais. Estas pessoas,
colectivas ou singulares, investem nos bens culturais ndo apenas com vista a obtencao de
vantagens fiscais e prestigio social, mas sobretudo com o intuito de promover a cultura como
objectivo de actividade empresarial.

Diferentemente, o financiamento diz-se plblico quando as receitas sao provenientes de transfe-
réncias do Orcamento de Estado, através de varios instrumentos, designadamente: a concessao de
subsidios, a provisao directa de bens e servigos culturais através de empresas plblicas, beneficios
fiscais a pessoas singulares ou colectivas que prestem donativos a actividades culturais, isen¢des
fiscais a artistas ou organizacoes culturais e apoios a educac¢ao e formagao artistica.

As formas mais frequentes de financiar a cultura sao os subsidios e os beneficios fiscais.
Existe entre estes dois tipos de apoio uma diferenca basica, que se prende com o énus de
decidir: no caso da despesa plblica directa, o seu valor e os seus destinatarios sao objecto de
uma decisdo publica; no caso dos beneficios fiscais, a decisao de conceder ou ndo o apoio é da
responsabilidade dos “doadores”. Estas diferencas reflectem-se, pois, ndo s6 no montante de
apoio concedido, mas também no tipo de arte apoiada. Por outro lado, os apoios indirectos a
cultura, mormente através dos beneficios fiscais, sao susceptiveis de favorecer um maior nimero
de pessoas ou entidades do que os apoios directos, embora estes recebam, na sua maioria,
montantes inferiores do que aqueles que receberiam se lhes fosse atribuido um subsidio.

Discute-se, também, o peso orcamental destas formas de financiamento. Assim, alguns
Autores sustentam que, em termos financeiros, os beneficios fiscais e os subsidios tém o
mesmo resultado para o Orcamento de Estado: os primeiros implicam a perda de receita e 0s
segundos a afectacao de despesa publica®. Em sentido divergente, tem-se defendido que,
pelo facto de a generalidade dos beneficios fiscais operarem ope legis, é dificil limitar a sua
utilizacao, razao pela qual esta via de financiamento se torna mais onerosa.

Nao obstante, na pratica, os beneficiosfiscaistém-se revelado, até a data, os expedientes mais
importantes no ambito da sustentabilidade financeira da conservacao do patriménio cultural.

Os beneficios fiscais “sdo medidas de cardcter excepcional instituidas para tutela de in-
teresses publicos extrafiscais relevantes que sejam superiores aos da propria tributagdo que
impedem”s®. A referida excepc¢do ha-de, pois, constituir uma vantagem ou desagravamento
em favor de uma determinada entidade, actividade ou situacao.

Com este conteldo, os beneficios fiscais integram a politica extrafiscal, isto €, a politica
de prossecucdo de objectivos econdmicos e sociais pela via fiscal. Ora, na medida em que se
afastam do principio ou regra geral da tributacao de acordo com a capacidade contributiva, a

55 Silva, Suzana Tavares, “Para uma Nova Dindmica do Patriménio Cultural: o Patriménio Sustentavel”, Musa, 2, 2005, p. 151.
56 Neste sentido, v. Sanches, J. L. Saldanha, «Direito Fiscal e Patriménio Cultural», in Direito do Patrimonio Cultural, Jorge
Miranda, Jodo Martins Claro e Marta Tavares de Almeida (coord.), Lisboa, Instituto Nacional de Administragdo, 1996, p. 372.
s7v. Schuster, J. Mark, “The Other Side of the Subsidized Muse: Indirect Aid Revisited”, Journal of Cultural Economics,
23/1-2, p. 60.

58 Esta € a defini¢do legal, postulada no artigo 2.2, n.2 1 do Estatuto dos Beneficios Fiscais (doravante, EBF). Alguns
Autores discordam desta designacao, entendendo que a expressao beneficio fiscal é equivoca e envolve todo e
qualquertipo de tratamento fiscal mais favoravel, preferindo, porisso, a designacao isen¢ao fiscal. Neste sentido, v.
Sanches, J. L. Saldanha, Manual de Direito Fiscal, 3.2 Edi¢ao, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 448. Adoptaremos,
todavia, a primeira designacao, distinguindo-a da segunda, nos termos que enunciaremos infra.

RevCEDOUA 2.2010

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 65




LI

revCEDOUA

concessao de beneficios fiscais tem de ser justificada por um certo fim plblico. Na auséncia
ou em caso de insuficiéncia de justificacao de fim p(blico para a sua consagrac¢ao, o que ver-
dadeiramente existe é um privilégio e ndao um beneficio fiscal. Em especial, no caso das leis
fiscais relativas ao patriménio, o fim pdblico subjacente é o de “salvaguardar um certo patri-
ménio cultural e espiritual que integra o conjunto da cultura de uma comunidade humana.”>

Os beneficios fiscais ligados a preservac¢ao e conservagao do patriménio cultural assumem
um caracter dindmico, na medida em que visam incentivar ou fomentar certas actividades,
estabelecendo, para tal, uma relagao entre as vantagens atribuidas e as actividades em
causa. Sao, porisso, incentivos fiscais. Nesta medida, contrapoem-se, aos beneficios fiscais
estdticos, que apenas beneficiam determinadas situa¢des ja consumadas, por razées de
politica pablica geral®°.

Os beneficios fiscais podem assumir as seguintes manifestacdes: isencdes, reducdes de
taxa, deducdes a matéria colectavel ou a colecta, amortizacdes e reintegracdes (v. artigo 2.2,
n.2 2 do EBF). Em particular, as isen¢des configuram “verdadeiras excep¢bes a incidéncia
pessoal ou real dos impostos, uma vez que embora integrem o @mbito dessa incidéncia, verifi-
cado que seja o seu pressuposto originam o afastamento ou impedem a eficdcia da mesma”®.

Quando aplicadas aos bens culturais do tipo patriménio imobilidrio, as isen¢des podem
favorecer o mecenato cultural, na medida em que reduzem a carga tributaria que impende
sobre os prédios antigos em relagdo aquela que incide sobre os prédios novos. Assim, por
exemplo, nos termos da alinea n) do nimero 1 do artigo 442 EBF, estdo isentos de IMI os
prédios classificados como monumentos nacionais e os prédios individualmente classifica-
dos como de interesse pidblico ou de valor municipal. Os mesmos prédios ficam também
isentos de IMT (cfr. artigo 62/al. g) CIMT), bem como de emolumentos registrais e notariais
dos actos que lhes digam respeito (v. artigo 982 LPC). Deste modo, o comprador sabe que,
ao optar pela compra de prédios antigos, tem um regime fiscal mais favoravel, que tem como
contrapartida aimposicao de restricoes ao seu direito de propriedade (tais como a obrigacao
de manter a traca original do prédio sem a alterar)®2.

Também os donativos, realizados por particulares ou por pessoas colectivas, contribuem
para a sustentabilidade financeira das organiza¢des dedicadas a cultura e determinam a
concessao de beneficios fiscais. Assim, quanto as pessoas colectivas, tais donativos sao
considerados custos em valor correspondente a 120% do total da importancia atribuida e
geram deducdes para efeitos de determinacdo da matéria colectéavel (v. artigo 622/2 EBF).
Ja os donativos realizados por pessoas singulares determinam dedugdes a colecta no valor
correspondente a 25% das importancias atribuidas e, em alguns casos, até ao limite de 15%
da colecta (v. artigo 632/1 EBF).

59 Sanches, J. L. Saldanha, «Direito Fiscal e Patriménio Cultural, », in Direito do Patriménio Cultural, Jorge Miranda,
Joao Martins Claro e Marta Tavares de Almeida (coord.), Lisboa, Instituto Nacional de Administracdo, 1996, p. 357.
%0 Sobre a distingdo entre beneficios fiscais dindmicos e estdticos, v. Gomes, Nuno S, “Teoria Geral dos Beneficios
Fiscais”, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, 165, Lisboa, Centro de Estudos Fiscais, 1991, pp. 31 a 39.

¢ Nabais, J. Casalta, Direito Fiscal, 4.2 Edigao, Almedina, Coimbra, 2006, pp. 427 e 428. No mesmo sentido, sus-
tentando que as isengdes fiscais sdo apenas uma das formas que podem assumir os beneficios fiscais, v. Pereira,
Manuel Henrique F., Fiscalidade, Coimbra, Almedina, 2005, p. 29.

62 Neste sentido, v. Sanches. J. L. Saldanha, «Direito Fiscal e Patriménio Cultural», in Direito do Patriménio Cultural,
Jorge Miranda, Jodo Martins Claro e Marta Tavares de Almeida (coord.), Lisboa, Instituto Nacional de Administragao,
1996, p. 372. Segundo o Autor, este incentivo consubstancia o limitado contributo que a politica fiscal pode dar
para a preservacao do patriménio cultural imobiliario.
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Entre nés, foi recentemente criado um novo programa destinado a promover a preservacao
e conservacao do patriménio nacional classificado, designado Cheque-Obra. Através deste
programa, as pessoas colectivas aderentes as quais o Estado ou um concessionario plblico
adjudique uma obra piblica de valorigual ou superior a 2.500.000 €, obrigam-se a prestar,
em obra, um valor equivalente a 1% do valor total da empreitada de obra plblica adjudicada. A
estas “doagbes” ou “donativos em espécie” — como sao designadas pelo diploma que aprova
o programa — é aplicavel o regime geral do Estatuto dos Beneficios Fiscais, sendo o valor da
obra “doada” apurado por medidores orgamentistas, segundo valores de mercado referen-
ciados pelo Instituto de Construcao e Imobiliario. Por outro lado, para efeitos de aplicacdo de
IVA, tais obras sao consideradas prestacdes de servico gratuitas, nao sujeitas a tributacao.

A escolha do patriménio a restaurar é da responsabilidade do Instituto de Gestdo do
Patriménio Arquitecténico (IGESPAR) e a sua divulgacdo sera feita pelo Observatério das
Obras Puablicas. A primeira obra a realizar ao abrigo deste programa é o restauro da fachada
do Palacio Nacional de Queluz®.

Note-se, porém, que apesar das suas virtualidades, os beneficios fiscais produzem um
efeito nefasto incontornavel: a erosao da base tributavel. Como vimos, os beneficios fiscais
implicam uma perda de receita e, na medida em que pressupdem uma decisao sobre os en-
cargos de financiamento do Estado ao mesmo tempo que constituem um beneficio apenas
para alguns contribuintes, acabam portornar mais onerosa a carga fiscal dos demais sujeitos
passivos. Em suma, num sistema deste tipo, o Estado tributa o que considera que nao tem
valor cultural e financia o que “define” como cultura.

Por outro lado, os beneficios fiscais geram algumas irracionalidades, que serao tanto mais
evidentes quanto maior forainfluéncia e a capacidade dos grupos de pressao para exploraras
fraquezas do sistema politico, termos em que regressamos ao problema da captura de renda®.

Acresce ainda que, pela forma como sao consagrados, alguns beneficios fiscais acabam por
favorecerem maior medida aqueles contribuintes que menos necessitam deles, umavez que o
seuvalor (nos sistemas fiscais, como o portugués, que aplicam taxas progressivas) aumenta a
par da matéria tributavel do sujeito passivo. Deste modo, os beneficios fiscais podem tornar-se
regressivos, uma vez que nao dependem da condicao econémica do sujeito passivo® - o que
significa que quanto menor é a capacidade tributaria do sujeito passivo, maior é a propor¢ao
relativa do seu rendimento que determina a matéria colectavel e a taxa aplicavel -.

% 0 programa em anélise foi aprovado por Resolugdo do Conselho de Ministros de 20 de Agosto de 2009, que cria
o Programa de Recuperagao do Patrimédnio (disponivel em http://www.portugal.gov.pt/pt/ GC17/Governo/Conse-
lhoMinistros/ComunicadosCM/Pages/20090820.aspx, consultado em 28 de Agosto de 2009). Parece-nos — no
minimo - bastante criticavel a designacao deste tipo de financiamento como uma doa¢do em espécie, o que s6 se
explica por razdes de natureza politica. Uma doagao é, por defini¢do, o contrato pelo qual uma pessoa (o doador),
por espirito de liberalidade e a custa do seu patriménio, dispde gratuitamente de uma coisa ou de um direito, ou
assume uma obrigacdo, em beneficio de outro contraente (v. artigo 9402/1 CC). Ora, se o programa Cheque-Obra
impde aos empresarios a obrigacdo de realizar a obra e o valor minimo da mesma - ainda que essa imposi¢ao
dependa da inscri¢ao prévia no programa cujo interesse pode residir, por exemplo, em objectivos de promogao de
imagem - nao se vé onde possa residir o elemento altruistico que caracteriza a doagao.

% No sentido por nés sufragado, v. Sanches, J. L. Saldanha, Manual de Direito Fiscal, Coimbra, Coimbra Editora,
2007, p. 459, nota 852.

% Schuster, J. Mark, “The Other Side of the Subsidized Muse: Indirect Aid Revisited”, Journal of Cultural Economics,
23/1-2, 1999, p. 62. Segundo o Autor, uma das formas de evitar a regressividade dos beneficios fiscais consiste na
sua substituicdo pelo sistema de crédito de imposto.
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Os artigos 93.2, n.2 3 e 99.2 da LPC referem ainda outros apoios financeiros, tais como
fundos e regimes de comparticipagao e formas especiais de crédito, subordinadas a especiais
condicdes e garantias. No entanto, desconhecem-se ainda programas especificos de apoio
ou financiamento da conservagao e valoriza¢ao de bens culturais, a excep¢ao daqueles que
podem ocorrer no ambito do urbanismo e do turismo, ao abrigo do programa POLIS.

Em todo o caso, verifica-se ainda uma excessiva dependéncia da preservac¢ao e conser-
vacdo do patriménio cultural do investimento publico, o que acarreta custos muitissimo
elevados reflectidos nos Orcamentos de Estado®®.

Contudo, quer o efectivo regime juridico dos bens culturais, quer a importancia crucial
do financiamento por meio de donativos e a subsequente atribuicdo de beneficios fiscais
que, como vimos, passa para o particular a opcao de financiar e de decidir o que financiar,
parecem demonstrar o papel fundamental do auxilio individual na prossecucao da tarefa
fundamental (e imperativo constitucional) de preservagdo do patriménio cultural.

Consagra-se, afinal “um principio de cooperagdo, uma solu¢do de compromisso que
obrig[a] em primeira linha o proprietdrio/titular a tomar a iniciativa de promover a conservacao
do bem, mas que responsabiliz[a] o Estado e a sociedade em geral para o apoio (particular-
mente econémico, mas também técnico) a esta tarefa.”’

4. Um direito a compensacao pelo nao-uso?

0 regime juridico do patriménio cultural levanta o problema da dialéctica valor econémico/
valor cultural: porum lado, a intervencao do proprietario sobre o bem, a fim de o conservar, nao
é apenas uma benfeitoria, dado que este cumpre uma obrigacdo que lhe é imposta para benefi-
cio da comunidade em geral na preservagao de um valor cultural; poroutro lado, a intervengao
estadual através do financiamento da conservacdao do bem qualificado como bem cultural,
emboravise preservarum valor cultural da comunidade, ndo deixa de ter efeitos directos sobre
o valor econémico do bem que beneficiam exclusivamente o seu proprietario. Nesta medida,
encontramo-nos em face da ja referida dimensdo reciproca ou bilateral das externalidades.

Neste sentido, afigura-se justa uma solucao que imponha os encargos inerentes a con-
servacao dos bens culturais, em primeira linha, ao respectivo proprietario, detentor ou titular
de qualquer outro direito real de gozo sobre o bem, devendo este ser auxiliado pelo Estado,
directamente, através de subsidios ou empréstimos em condi¢des especiais, ou indirecta-
mente, através da consagracao de um regime legal atractivo para o mecenato.

Deste modo, o0 dnus de conservacdo é do proprietario, que é o beneficiario directo do
valor patrimonial ou econdmico do bem e que tal como qualquer outro proprietario tem o
dever se conservar os seus bens. Por outro lado, o auxilio pablico justifica-se a titulo de

%6 Esta dependéncia permite constatar que apesar de o Estado optar por nao expropriar os bens culturais deixando-os,

em primeira linha, sob responsabilidade dos seus titulares, acaba por fazer depender o seu financiamento do mais
metaférico dos baldios, que é o Orcamento de Estado, com todos os riscos de falta de racionalidade dos processos
de decisdo e de colapsos de coordenagdo que o mesmo acarreta. No sentido da qualificagdo do Orcamento de
Estado como um baldio, v. Aratjo, Fernando, A Tragédia dos Baldios e dos Anti-Baldios. O Problema Econémico do
Nivel Optimo de Apropriac@o, Coimbra, Almedina, 2008, pp. 182 e 183.

%7 Silva, Suzana Tavares, “Da «Contemplacdo da Ruina» ao Patriménio Sustentavel: Contributo para uma Compre-
ensdo Adequada dos Bens Culturais”, Revista CEDOUA, 10/2, 2002, p. 73.
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“compensacao” pelas fortes restricdes a que o exercicio dos seus direitos sobre o bem ficam
sujeitos ap6s o acto de classificacdao, bem como pelos encargos acrescidos das respectivas
obras de manutencao que esta obrigado a realizar.

Ora, neste problema de reparticao dos commoda e dos incommoda, isto é, dos beneficios
e encargos advenientes dos imperativos de proteccao e valorizagao do patriménio cultural,
encontra-se implicito um principio da igualdade perante os encargos ptblicos, que imp0e a
consideracao do facto ou da situacao global e conduz a adopg¢ao de técnicas de compensacao
entre os varios intervenientes®®.

E, pois, unanime na doutrina que o regime juridico da proteccdo do patriménio cultural
implica sérias restricdes ao direito de propriedade sobre aqueles bens. Na verdade, resulta
ja sobejamente demonstrado pelos regimes juridicos analisados que nesta matéria se ve-
rifica, de certo modo, uma “sobreposi¢ao” da dimensao cultural dos bens ao seu concreto
valor econédmico. Neste sentido, compreende-se que, para preservacao do valor cultural do
bem que beneficia a comunidade em geral, o proprietéario se veja impedido de o explorar
da forma que lhe aprouver, privando-se da sua utilizacao normal, como se de um bem sem
valor cultural se tratasse. Assim, por exemplo, quaisquer obras num bem cultural imével
carecem de licencas especiais e de pareceres técnicos que levantam sérias dificuldades, de
natureza eminentemente burocratica (v. artigos 40.2 e 45.2 da LPC).

Detenhamo-nos, neste ponto, para precisar a relacdo entre o valor cultural e o valor econé-
mico do bem. O valor econdmico a que nos referimos reporta-se a estrutura fisica do bem (por
exemplo, ovalor do imével classificado como monumento), independentemente do especifico
valor cultural que determinou a sua classificacao. Todavia, devido ao acto administrativo
de classificacdo, o valor econémico do bem (comummente designado valor de mercado) é
susceptivel de sofrer aumentos significativos em virtude da sua dupla valoracao, cultural e
econdmica, o que cria uma relagdo causal: o valor cultural aumenta o valoreconémico do bem®.

Esta constatacdo parece significar, afinal, que o valor econédmico e o valor cultural nao
se contrapdem, antes se complementam na valorizacao do bem, o que tem efeitos positivos
para o proprietario. No entanto, a par deste efeito positivo (a valorizacdo do bem) ocorre
o efeito negativo que se exprime na restricao relativa a fruicao do bem fisico que serve de
suporte ao valor cultural. Pode, porisso, colocar-se a seguinte questdo: serao estes efeitos
equivalentes, a ponto de se eliminarem reciprocamente e deixarem o proprietario numa
situacdo neutra, na qual nao tem nenhum beneficio nem lhe é imposto nenhum sacrificio?

Cremos que a resposta a esta questao é negativa, devido ao momento diferenciado em
que ambos os efeitos se fazem sentir: o sacrificio & imediato, decorrendo de iure do acto de
classificacao, enquanto o beneficio é posterior e eventual, verificando-se apenas no momento
em que o proprietario aliene o imével e as mais-valias sejam realizadas.

%8 v, Nabais, ). Casalta, /ntrodugdo ao Direito do Patrimdnio Cultural, Coimbra, Almedina, 2004, p. 109.

% No sentido por nds sufragado, v. Throsby, David, “Cultural Capital”, Journal of Cultural Economics, 23/1-2, 1999,
p. 8. Segundo o Autor, é o valor cultural do bem que determina o seu capital cultural, isto é, a “por¢do de valor
cultural encarnada num activo”. Este capital cultural pode, tal como o bem cultural que lhe serve de suporte, ser
tangivel ou intangivel: no primeiro caso, encontra-se nos edificios, estruturas ou sitios, e determina o aumento do
fluxo de servigos consumidos, na qualidade de bens privados ou bens publicos; no segundo caso, exprime-se em
ideias, praticas, crengas ou tradi¢des que identificam um determinado grupo de pessoas ou nas manifestagdes
culturais integrantes do dominio piblico, dando origem ao aumento do fluxo de servigos de consumo privado e/ou
contribuindo para a produgao de futuros bens culturais. v. Throsby, David, ob. cit., 1999, pp. 6 € 7.
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Chegados a este ponto, uma outra questao que se impde: havera, entao, lugar a uma
compensagao pelo sacrificio?

O principal fundamento de uma compensacao deste tipo reside na existéncia de externa-
lidades positivas. Se admitimos que um bem cultural produz beneficios que nao se cingem a
utilidade que o seu proprietario dele retira, beneficiando também terceiros, a consequéncia é a
sua producao ou preserva¢ao em menor quantidade do que seria socialmente desejavel. Ora, s6
porestarazao - a externalizagdo positiva - o proprietario ou titular de outro direito real de gozo deve
sercompensado: a comunidade em geral (através das receitas piblicas) deve pagar a diferenca
entre a preservacao espontanea, internalizada pelo proprietario, e o beneficio social do bem.

Por outro lado, esta é uma forma de incentivar o proprietario do bem a preservar o seu
valor cultural agindo nao apenas em interesse proprio mas no interesse da comunidade
em geral. E que, em rigor, na medida em que cada proprietario encara uma obra cultural de
acordo com a sua perspectiva individual, os seus esforcos de preservagdo correspondem a
sua taxa individual de desconto.

Neste contexto, desconto significa o processo de reducao do valor futuro num valor presente
e que serve de referencial a todas as decisdes individuais cujos efeitos sao susceptiveis de se
protelar no tempo. Neste sentido, em termos estritamente econdmicos, a taxa de desconto é um
preco porunidade de tempo que nos permite convertervalores futuros em valores no presente’°.

Assim, a taxa individual de desconto exprime a circunstancia de cada individuo dar menos
importancia, isto &, de descontar, as consequéncias futuras das suas decisdes presentes, ao
mesmo tempo que as considera tanto menos quanto mais longinquas essas consequéncias
se mostram. Ja a taxa social de desconto € uma forma de medir “o custo de oportunidade da
utilizagdo, imediata ou diferida, dos recursos socialmente disponiveis”™. Consequentemente,
o0 processo de desconto favorece a realizagcao de actividades que produzem efeitos a curto
prazo mas cujos custos sao suportados a longo prazo”2.

Quanto ao patriménio cultural, a utilidade esperada pode mesmo, em Gltimo termo, ser
pbstuma, ou seja, pode ser uma utilidade que beneficia o proprietério a tdo longo prazo que
ultrapasse a sua expectativa de vida e acabe por beneficiar apenas os seus herdeiros, que
nao foram encarregados da sua preservacdo. No entanto, o proprietario vé-se legalmente
impedido de dissiparo bem e, em certos de casos, de o alienar, devido ao seu valor cultural.
Sao, pois, os valores de nao uso e, em especial, o valor de existéncia dos bens culturais que
se impoem e justificam todas estas restri¢oes.

Note-se, porém, que em matéria de restricdes relativas a fruicdo do bem este “sacrificio”
do proprietario depende do concreto bem cultural em causa. Na verdade, ha bens cuja fruicao
pela comunidade ndo colocam grandes restricdes aos proprietarios: pense-se, por exemplo,
num edificio cujo valor cultural resulta das caracteristicas arquitectonicas exteriores. Mas a
solugao nao podera ser a mesma, por exemplo, nos bens do tipo “casas-museu”, relativa-
mente aos quais podem inclusivamente ser impostos regimes de visita.

7o Nordhaus, William D., «Discounting and Public Policies that Affect the Distant Future», in Discounting and In-

tergenerational Equity, Paul R. Portney e John P. Weyant (ed.), Washington, Resources for the Future, 1999, p. 146.
7t Ara(jo, Fernando, Introdugdo a Economia, 3.2 Edigao, Coimbra, Almedina, 2006, p. 258.

72 Neste sentido, v. Ward, Frank A., Environmental and Natural Resources Economics, Nova Jersey, Pearson Prentice
Hall, 2006, p. 140.
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Nos termos da legislagao portuguesa, designadamente dos artigos 52.2da CRP e 1.2 e
22.%,n.2 1 da Lei da Ac¢do Popular, reconhece-se ainda a admissibilidade de utilizacdo da
via da acg¢do popular para a defesa do valor cultural dos bens em casos em que o mesmo
se encontre ameacado.

Assim, concluimos, na esteira de CARLA AMADO GOMES, que “a afectacdo significativa da
integridade e/ou o contexto de um bem cultural corpdreo de propriedade privada deve merecer
uma compensagcao ao proprietdrio que acresce d indemnizagéo do prejuizo patrimonial puro.””?

5. Estudo de Caso: o Alto Douro Vinhateiro

Em Dezembro de 2001, a UNESCO elevou o Alto Douro Vinhateiro a Patriménio da Huma-
nidade. Este titulo, atribuido por unanimidade, premiou a regido vinicola demarcada mais
antiga do mundo, decretada pelo Marqués de Pombal, em 1756. A sua paisagem evidencia
trés aspectos principais: o caracter tnico do territério, a relacdo natural da cultura do vinho
com a oliveira e a amendoeira e a diversidade da arquitectura local.

Para além destes aspectos, a candidatura portuguesa destacou o trabalho notavel realiza-
do pelo Homem na constru¢cdao de muros em xisto que prolongam as encostas e, sobretudo,
a autenticidade e integridade da paisagem cultural. A Regido Demarcada do Douro (RDD)
encontra cabimento na categoria de sitios ou locais de interesse, nos termos do artigo 1.2 da
Convengdo da UNESCO para a Protecg¢do do Patriménio Mundial, Cultural ou Natural, por se
tratar de uma “obra conjugada do homem e da natureza (...) com valor universal excepcional”.
Estamos, assim, em face de uma paisagem cultural.

Na sua candidatura, o Estado Portugués destacou como elementos naturais a paisagem
composta de vales sobre o rio Douro, a diversidade dos habitats naturais e a seleccao de
culturas mediterranicas, a saber, vinha, oliveiras e amendoeiras. Os elementos culturais
destacados foram a estrutura da exploragao das vinhas, que evidencia o estabelecimento
humano ordenado e adequado as caracteristicas geograficas (aos vales), em quintas e casais
tipicos e, ainda, a linha ferroviaria do Tuas.

O valor histérico da RDD data do séc. |, da ocupag¢ao Romana que introduziu algumas
técnicas de exploracao agricola que, com as alteragdes normais advenientes do progresso
tecnolégico e do desenvolvimento da producgao vitivinicola, se mantém de forma suficiente
a preservar a paisagem (nica do local. Neste contexto, é de salientar que sé foram introdu-
zidos métodos mecanizados de exploragao agricola em 1970. Esta introdugao veio implicar
alteracdes estéticas na paisagem cultural protegida, termos em que a candidatura de Por-
tugal nota a evolugdo do sistema de plantacao em socalcos para patamares (mais amplos).

A demarcacao da RDD, em 1956, teve como objectivo inicial a proteccao da mesma contra
o exterior, isto &, contra os vinhos de outras regides nacionais. A ideia fundamental era a de
introduzir um sistema de regulacao do vinho do Porto marcadamente proteccionista, reser-
vando para os mostos produzidos nesta regiao o nome e a exportagao sob a designacao de

73 Gomes, Carla Amado, «Nétulas sobre a Compensacao por Lesao de Interesses de Fruicao de Bens Culturais», in
Textos Dispersos de Direito do Patriménio Cultural e de Direito do Urbanismo, Carla Amado Gomes (org.), Lisboa,
Associacao Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2008, p. 132.

74y, Decisao do ICOMOS n2 1046 (disponivel em http://whc.unesco.org/en/list/1046/documents/).
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“vinho do Porto”. Este vinho obtém-se mediante uma técnica enoldgica que consiste na adigao
de aguardente vinica durante o processo de fermentagdao dos mostos — processo designado
beneficiacdo — e antes de serlangado no mercado esta sujeito a regras de maturacao e a diver-
sos tratamentos enoldgicos, distintos para cada um dos tipos de vinho legalmente admitidos.

A Regiao Demarcada do Douro, onde se produzem os vinhos correspondentes as de-
nominacdes de origem “Porto” e “Douro”, abrange 250 mil hectares, dos quais 48 mil sao
ocupados porvinha, e dela fazem parte 22 municipios. No entanto, apenas 24 mil hectares,
ou seja, um décimo dessa area foi classificado pela UNESCO como Patriménio Mundial. As-
sim, a area protegida assume caracteristicas muito distintas: envolve 13 municipios — Alij6,
Armamar, Carrazeda de Ansiaes, Lamego, Mesao Frio, Peso da Régua, Sabrosa, Santa Marta
de Penaguiao, Sao Joao da Pesqueira, Tabuaco, Torre de Moncorvo, Vila Nova de Foz Cba e
Vila Real -, 4 distritos, 2 Comissdes de coordenacao e tutelas dos Ministérios do Ambiente,
da Agricultura e da Cultura, entre outros organismos.

O programa de gestao e protec¢ao da regiao qualificada refere que a mesma €&, em
regra, titulada por privados. A sua protec¢ao é concretizada, essencialmente, nos Planos
Directores-Municipais, nos termos do Decreto-Lei n.2 69/90, de 2 de Marco. Ao abrigo do
Plano-Intermunicipal do Alto Douro Vinhateiro, aprovado pela Resolucao do Conselho de
Ministros n.2 150/2003, é desenhado o mapa cartografico, no qual constam as restri¢cdes,
designadamente de construcao, e a regulacao da area protegida. Contudo, a responsabili-
dade pela gestao das vinhas e toda a area agricola ou florestal, bem como das habitagoes
privadas, recai sobre os proprietarios.

Aregula¢ao da producao de vinho do Porto divide-se, no essencial, por duas entidades: a
Comissao Interprofissional da Regido Demarcada do Douro (CIRDD) e o Instituto dos Vinhos do
Douro e do Porto (IVP). A primeira, integrada na administragdo auténoma, dedica-se sobretudo
aregulacao dafase de produgao dos vinhos, enquanto a segunda, pertencente a Administra-
caoIndirecta do Estado, desempenha funcdes relevantes no ambito da regulacdao do comércio.

Nao obstante, a producao do vinho do Porto envolve muitos outros “protagonistas”:
viticultores, vinificadores ou vinicultores, comerciantes e trabalhadores. Os viticultores sao
os cultivadores da vinha, pessoas singulares ou colectivas, a qualquer titulo juridico. Nesta
medida, distinguem-se dos vinificadores ou vinicultores, sujeitos que possuem adegas e
lagares e produzem vinho.

Na RDD, proliferam as cooperativas de viticultores, em especial desde os anos 50. Todas
as cooperativas estao, ainda, representadas junto do Conselho Regional da Casa do Douro -
criada em 1932, com vista a regulacdo da actividade produtiva de vinho do Porto - e designam
0os membros do Conselho Geral da CIRDD.

Existem, também, associacdes de viticultores, criadas a margem da Casa do Douro, para
defesa dos interesses sectoriais e sub-regionais, de que é exemplo a Associacao de Viticul-
tores Engarrafadores dos Vinhos do Porto e do Douro, criada em 1986.

Ja os comerciantes sao, na sua maioria, as empresas exportadoras localizadas em Gaia,
de entre as quais varias sao grupos multinacionais de bebidas. A generalidade destas em-
presas esta inscrita na Associagao das Empresas de Vinho do Porto, criada em 1975, e cuja
principal finalidade (segundo os respectivos estatutos) é a promocao e defesa da inddstria
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e do comércio de vinho do Porto e a representacao e proteccao dos interesses dos seus
associados. Actualmente, a referida associacao de comerciantes conta com 17 associados,
que representam 90% da comercializacao do vinho do Porto.

A excepcdo dos vitivinicultores que comercializam apenas a sua producao, todos os co-
merciantes tém de estarinscritos no IVP e estao obrigados ao cumprimento de determinadas
condi¢des de armazenamento e a exportagao a partir do entreposto de Gaia.

Por fim, quanto aos trabalhadores, cumpre referir que estes nao tém qualquer participacao
na organizacao institucional da RDD. Os érgaos interprofissionais desta regiao — a saber, a
CIRDD e o Conselho Vitivinicola Interprofissional da Casa do Douro — nao prevéem qualquer
forma de participagao das organiza¢des de trabalhadores?s.

Em especial, o plano de gestao da paisagem cultural do Alto Douro Vinhateiro, inscrita na
Lista de Patrimdnio Mundial, é da responsabilidade da Unidade de Missdo do Douro (UMD). Nos
termos do Resolucdo do Conselho de Ministros n.2 116/2006, de 3 de Outubro, esta entidade
é dotada das mais variadas atribuicdes, de entre as quais destacaremos: (i) a coordenacdo da
execucao atempada dos programas e projectos plblicos em curso com incidéncia na Regiao
Demarcada do Douro; (ii) a dinamiza¢do de parcerias com empresas, centros de investigacao,
instituicoes de formagao e municipios para planear e executarac¢des de valorizagao econdmica
do territorio abrangido pela Regiao Demarcada do Douro, dirigidas ao fomento da competitivi-
dade e ao refor¢o da coesao territorial; (iif) 0 acompanhamento do cumprimento das exigéncias
decorrentes do Plano Intermunicipal de Ordenamento do Territério do Alto Douro Vinhateiro
(PIOT-ADV) e da classificacdo da paisagem cultural, evolutiva e viva do Alto Douro Vinhateiro
como patriménio mundial, numa perspectiva de salvaguarda dos valores paisagisticos, am-
bientais e culturais em presenca; (iv) a colaboragdo com as diferentes estruturas do sector
vitivinicola e os 6rgaos competentes da Administracdo na dinamizagdo do sector dos vinhos
do Douro e do Porto, incluindo o sector cooperativo; (v) e a valorizacdo das potencialidades
de navegabilidade do rio Douro, também na componente comercial, no quadro de uma rede
adequada de transportes flavio-ferro-rodoviaria. No entanto, a maioria das medidas tomadas
pela UMD diz respeito a definicdo de estratégias de marketing da marca “Douro”.

Por outro lado, é a Comissdo Nacional da UNESCO, onde o Ministério da Cultura esta repre-
sentado pelo IGESPAR, quem responde por Portugal junto do Centro do Patriménio Mundial,
sediado em Paris. A DRCN acompanha e da parecer em todas as situacoes de alteracao do
edificado na RDD, sendo este submetido ao IGESPAR, com caracter vinculativo.

Por fim, quanto ao financiamento da preservacao do Alto Douro Vinhateiro, cumpre referir
qgue o mesmo advém de um misto de fundos europeus, estaduais e locais - que, no momento
da apresentacao da candidatura de Portugal, se estimava que ficasse a cargo da administracao
central em 75% e das autarquias locais em 15% -. Desde 0 momento da candidatura subme-
tida pelo Estado Portugués a UNESCO estavam previstas algumas medidas, designadamente
campanhas publicitarias, para estimular o interesse pelo turismo local, como forma de finan-
ciamento participado, actualmente a cargo da Regido de Turismo do Douro, que desde entao
criou algumas rotas turisticas, tais como a rota dos vinhos e os cruzeiros no Douro.

75 Sobre os varios “protagonistas” da organizacao institucional do Douro, v. Moreira, Vital, O Governo de Baco: A
Organizagao Institucional do Vinho do Porto, Porto, Edi¢cdes Afrontamento, 1998, pp. 226 a 232.
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No entanto, apesar da complexa organizacao institucional que se procurou demonstrar,
a principal entidade reguladora da actividade de produc¢ado de Vinho do Porto e do Douro é o
CIRDD. Esta entidade continua a adoptar o sistema de atribui¢do do beneficio: a quantidade
de mosto autorizada para a produg¢do de vinho é distribuida de acordo com as caracteristicas
e aqualidade dos respectivos vinhos, tendo por base a area de producao (litros de beneficio
por hectare de vinha). A reparticdo do beneficio reside, pois, na classificacdo das vinhas
consoante a sua maior ou menor aptidao para a produgao de vinho do Porto privilegiando,
naturalmente, as vinhas das classes melhores.

E de salientar que a RDD é a (inica regido vitivinicola demarcada que procede a limitac3o
quantitativa da producao, mediante definicao directa do volume global de mosto a beneficiar
pelo rateio do volume global dos viticultores, anualmente e antes da vindima, de acordo com
os stocks existentes e as perspectivas de comércio. Esta limitagdo constitui, pois, uma peca
essencial na regulagao dos precos, bem como no controlo de qualidade.

Deste sistema resulta, na pratica, a co-existéncia de duas denominagdes de origem distin-
tas na mesma regiao demarcada: o “vinho do Porto” e 0 “vinho do Douro”. Tradicionalmente,
a primeira refere-se aos vinhos produzidos com direito a beneficio e a segunda ao vinho de
qualidade nado beneficiada, devido a limitagao quantitativa da produg¢ado de vinho do Porto?®.
Por outro lado, a designacao “vinho do Douro” pode também ser aposta, como simples in-
dicacdo de proveniéncia e ndo como denominacao de origem, a outros produtos vinicos tais
como o vinho moscatel, o vinho rosé, o espumante e as aguardentes velhas e bagaceiras.

A regulacao do vinho do Porto impde a constituicao de um registo oficial de viticultores
e de um cadastro das vinhas, com base no qual é feita a distribuicao do beneficio, sob a
alcada da CIRDD. Nesta medida, em resultado da localiza¢ao da vinha na RDD, cada viticultor
s6 pode produzir se e na medida em que isso lhe seja autorizado.

A aposicao do selo de garantia das denominagdes de origem pressupde, naturalmente,
a aprovacgao dos vinhos no processo de controlo de qualidade. Neste processo, o vinho é
sujeito a exames laboratoriais realizados por profissionais fisico-quimicos e a exames or-
ganolépticos (relativos ao sabor, ao cheiro e a cor) realizados por provadores qualificados,
cujas estritas regras sao definidas pelo IVP. Faz ainda parte do regime regulatério do vinho
do Porto o controlo, desde a origem, do seu transito dentro e fora da RDD, bem como a sua
entrada e saida do entreposto de Gaia.

H&, contudo, que reconhecer que as referidas denominag¢des sdo actualmente muito
mais do que indicacdes de origem e de qualidade do vinho. Elas sdo, verdadeiramente,
“bandeiras” turisticas e comerciais.

Em rigor, apesar dos riscos de desvirtuacao da paisagem cultural alegados pelo Estado
Portugués como consequéncia de uma exploragao turistica demasiado intensa, o ICOMOS
alertou desde sempre para o facto de o turismo trazer mais beneficios do que prejuizos para
a regiao demarcada. Contudo, alertou ainda para o facto de, na eventualidade de nao ser
fornecida a devida informagao aos residentes locais, incentivando-os a protec¢ao e con-
servagao do patriménio, este poder ficar seriamente comprometido no espago de 25 anos.

76 Moreira, V., ob. cit., 1998, p. 247.
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Todavia, foiaintrodu¢ao de procedimentos de cultivo tecnologicamente mais avangados que
veio levantar problemas e discussdes relativas a conservacao da area qualificada como patrimé-
nio mundial. Algumas noticias foram publicadas em 2006, designadamente no Diario de Noti-
cias e emjornais locais tais como o Diario de Tras-os-Montes, dando conta da discussao emer-
gente de que 0s novos métodos de produgdo da vinha, que vieram substituir os socalcos pelos
patamares através da utilizacao de maquinas de terraplanagem e dos muros de xisto por muros
e delimita¢cdes comuns, ameagavam desvirtuar a paisagem cultural num periodo de 10 anos”.

O representante da UNESCO em Portugal, Fernando Andresen Guimaraes, tem afirmado junto
dos meios de comunicacao social que nao existe ainda o risco de desclassificagao nem de ins-
cricao do Douro na Lista do Patriménio em risco, mas nota que, se nao forem tomadas medidas
num futuro préximo, criar-se-ao as condi¢des para essa desqualificacdo. Os demais intervenientes
nesta discussao destacam que, nao obstante a consagragao de restrigdes no Plano Intermunicipal
de Ordenamento do Territorio, o seu sucesso fica prejudicado e seriamente comprometido pela
auséncia de uma entidade de gestao e fiscalizacao que funcione como um interlocutor entre os
proprietarios/exploradores agricolas e a UNESCO, uma vez que desde a extingdo do Gabinete
Técnico Intermunicipal (GTI) ndo foi criada nenhuma entidade com as mesmas atribuicdes.

Em suma, o que parece retirar-se deste caso é uma demonstracao do potencial conflito
entre o valor de preservacao e salvaguarda do valor cultural e a plenitude do direito de
propriedade dos sujeitos envolvidos (voluntaria ou involuntariamente) num processo de
qualificacao que lhes impde um conjunto de deveres aos quais nao se podem furtar. Na
verdade, a simples localizacao na RDD significa que os proprietarios viticultores nao sao
livres de prosseguira sua actividade como melhor lhes aprouver, estando sujeitos aos limites
quantitativos impostos pelas entidades reguladoras. Deste modo, é a explora¢ao do valor
econémico da sua propriedade (dos solos) através do cultivo de vinhas que se encontra
limitado. Ao mesmo tempo, sao impostas restricdes relativas aos métodos produtivos, que
limitam a utilizacao de meio mecanizados e que se destinam a proteger a paisagem cultural
classificada como patriménio mundial.

Por outro lado, é ainda interessante notar esta “perda de rumo” sempre que o Estado se
retrai, intervindo menos em virtude da autoregula¢do que se impde nesta matéria, naquilo
que parece ser uma eterna dependéncia do paternalismo estadual. No entanto, esta acaba
porsera situacao desejada pelos varios intervenientes, que em momento algum manifestam
a sua preferéncia pela perda deste estatuto e a consequente retirada de todas as restricdes
sucintamente descritas. Esta situacdo é, alias, desejada ndo apenas pelos sujeitos cujas
propriedades se encontram no Alto Douro Vinhateiro, regido classificada, mas também nas
localidades limitrofes, da RDD.

O presente estudo de caso permite-nos ainda chamar a colagao um Gltimo efeito econémi-
codaintervencao externa: a criagao de anti-baldios. A exploracao deste conceito pressupoe,
todavia, 0 abandono da concepgao unitaria sobre o direito de propriedade, uma vez que
parte da constatacao da existéncia de um confronto entre os poderes de uso e os poderes
de exclusao inerentes ao mesmo’®.

77v, exemplificativamente, o Diario de Noticias de 31 de Agosto de 1006 (disponivel em http://dn.sapo.pt/inicio/
interior.aspx?content_id=645348), e o Diario de Trds-os-Montes do mesmo més (disponivel em http://www.diario-
detrasosmontes.com/reportagem/index.php3?id=29). Estas noticias parecem, todavia, concluir que ndo se encontra
sequer em analise um processo de desqualificacdo.

78 Neste sentido, v. Parisi, F., N. Schulz e B. Depoorter, “Simultaneous and Sequential Anticommons”, European
Journal of Law and Economics, 17, 2004, p. 176.
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Poroutro lado, a analise do conceito sobre o qual ora nos debrugamos pressupde também
uma adequada compreensao do recorte dogmatico e efeitos potenciais de baldios. Nesta
medida, cumpre referir que o problema dos baldios deriva, essencialmente, da falta de po-
deres de exclusao sobre um recurso escasso mas partilhavel, da qual resulta o livre acesso
ou, pelo menos, um acesso excessivo a0 mesmo que potencia a sua exploragao excessiva.
Neste caso, nao existem titularidades definidas sobre o recurso em questao, razao pela qual
nenhum dos potenciais utilizadores pode excluir os demais da sua fruicao. Daqui resultam,
pois, utilizacdes descoordenadas. Assim, cada novo sujeito que retira utilidade do recurso
determina a reducao do rendimento marginal do mesmo e este, no momento em que coincidir
com o pre¢o ou descer abaixo dele, implica a dissipacao do rendimento obtido?.

Nestes termos, em virtude da dificuldade ou impossibilidade de exclusdao no acesso que
gera um efeito de boleia, verifica-se uma tendéncia para o subinvestimento e o sobreuso do
recurso em causa, que caracterizam a «Tragédia dos Baldios»®°.

Diferentemente, na presenca de anti-baldios, é a multiplicidade de titularidades e de
direitos de exclusao que reduz o rendimento disponivel para cada um dos titulares que
reciprocamente se excluem da utilizacao dos recursos. Neste caso, cada um dos varios
titulares concorre a obtencdo dos beneficios, suportando os mesmos custos. Em dltimo
termo, verificando-se excessos no exercicio de direitos de exclusao, o recurso pode ser sub-
-explorado ou nao ser, de todo, utilizado®. Com este conte(ido, 0 modelo dos anti-baldios
&, no essencial, “um modelo de «poder de veto»®2.

Em suma, no caso dos anti-baldios, a proliferacao de titulares com prerrogativas de
exclusao obstaculiza a maximiza¢ao do uso, individual e colectivo, que fica porisso aquém
dos beneficios sociais liquidos (isto é, descontados dos custos) e pode mesmo resultar
em abandono®. Cria-se, assim, um subaproveitamento de recursos que sera tanto mais
acentuado quanto maior for o nmero de envolvidos que exercam o seu direito de exclusao
independente e simultaneamente e que redunda da «Tragédia dos Anti-Baldios»®4.

Resulta, pois, do exposto que ambas as situacdes produzem resultados “tragicos” simé-
tricos: nos baldios pode verificar-se a sobre-exploracao e nos anti-baldios a sub-exploracao
do recurso®. Note-se, porém, que os baldios e os anti-baldios nao constituem uma perfeita
polarizacao. No entanto, em ambas as figuras esta em causa uma afinagdo de titularidades: a
«Tragédia dos Baldios» € a consequéncia extrema do congestionamento e colapso na utilizacao
derecursos e a «Tragédia dos Anti-Baldios» deriva do excesso de atribui¢dao ou reconhecimento
de direitos que resulta na multiplicacao de dificuldades que obstaculiza 0 acesso aos recursos®.

7 Araljo, Fernando, A Tragédia dos Baldios e dos Anti-Baldios. O Problema Econémico do Nivel Optimo de Apro-
priag¢éo, Coimbra, Almedina, 2008, p. 67.

8o Araljo, Fernando, ob. cit., 2008, p. 75.

81y, Buchanan, James M. e Yong J. Yoon, “Symmetric Tragedies: Commons and Anticommons”, Journal of Law and
Economics, 43/1, 2000, p. 4.

82 Parisi, F., N. Schulz e B. Depoorter, “Duality in Property: Commons and Anticommons”, International Review of
Law and Economics, 25, 2005, p. 580.

8v. Parisi, F., N. Schulz e B. Depoorter, “Simultaneous and Sequential Anticommons”, European Journal of Law and
Economics, 17, 2004, pp. 175 € 176.

84y. Buchanan, James M. e Yong J. Yoon, ob. cit., 2000, p. 4.

8 Parisi, F., N. Schulz e B. Depoorter, “Duality in Property: Commons and Anticommons”, International Review of
Law and Economics, 25, 2005, p. 579.

86y, Aradjo, Fernando, ob. cit., 2008, pp. 120 e 121.
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Por outro lado, como bem nota FERNANDO ARAUJO, no ambiente juridico “uma «Tragé-
dia dos Anti-Baldios» resultard, a maior parte das vezes, de um excesso de regulagdo, de
legiferacado, de atribuicdo «garantistica» de direitos, de adjudicacdo por «property rules» em
ambientes «ndo-coeseanos» - um excesso de iniciativa normativa que se afigura abstracta-
mente mais evitdvel (...), tornando portanto mais evitdvel o desaparecimento do potencial
econdmico dos recursos sob uma avalanche de normas e barreiras artificiais.”®”

Ora, no nosso estudo de caso, é precisamente este excesso de regulacao que se verifica e que
potencia um subaproveitamento dos recursos: ha uma pré-determinacdo das quantidades de
“vinho do Porto” a produzir pelos maltiplos viticultores em funcao da sua presumivel qualidade
e propensao para a comercializa¢do e nao da efectiva capacidade dos meios de producao. Do
mesmo modo, tais restricoes impdem-se em nome de um “fim nao econémico” que se traduz na
preservacao e valorizagao da paisagem cultural classificada como patriménio da humanidade
e na prossecucdo do qual é manifesta a descoordenacao dos varios intervenientes.

Em suma, através da classificacdo, criou-se um tipico anti-baldio na medida em que se
aumentou o ndmero de entidades com competéncias para interferir na disponibilidade dos
terrenos. Consequentemente, é hoje exigido aos proprietarios um elevadissimo ndmero
de licencgas e autorizag0es para exploragao e conserva¢ao, ou seja, para 0 exercicio — que
nunca chega a ser pleno — do seu direito de propriedade. No entanto, o anti-baldio que
entendemos por demonstrado no nosso caso verifica-se, em bom rigor, apenas em 10% da
RDD, correspondente ao Alto Douro Vinhateiro. Deste modo, ha (na pratica) 90% de produ-
tores que externalizam sobre aquela minoria inserida na paisagem protegida, que suporta
as exigéncias de anti-baldio e que garante a manutencao do “cartao de visita” em que se
traduz a classificacao como Patrim6nio Comum da Humanidade.

Inés Pisco Bento
Mestre em ciéncias juridco-econémicas

8 AraGjo, Fernando, ob. cit., 2008, p. 117.
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Tutela administrativa e
tutela da legalidade urbanistica -
que formas de conciliacao?

Anotacdo ao Acorddao do Supremo Tribunal Administrativo (1.2 Subseccdo
do Contencioso Administrativo) de 8 de Outubro de 2009, proc. 0574/09,
Relator: Juiz Conselheiro Freitas Carvalho

Sumario:

| - Viola os especiais deveres do vereador responsavel pelo pelouro do ordenamento do
territorio e urbanismo, a quem cumpre zelar pelo cumprimento da legalidade urbanistica e
ordenamento do territério municipal, a conduta omissiva, prolongada por mais de um ano
e meio, que permitiu a continuagao de uma obra particular sem a necessaria licenca, nao
determinando a instauragao de procedimento de contra-ordenacdo, nem ordenando o em-
bargo, nem dando andamento a auto de noticia levantado pelos servi¢os, nem atendendo
as sucessivas informagdes dos servicos que concluiam pela ilegalidade da obra e propu-
nham o indeferimento do pedido de licenciamento, antes, prosseguindo com o processo
administrativo, e chegando a propor a camara o deferimento, com informagao favoravel.

Il - Tal actuacao consubstancia ilegalidade grave, visando fins alheios ao interesse
piblico, pelo que, verificando-se os pressupostos previstos nas disposicdoes combinadas
dos artigos 82 n? 1 alinea d) e 92 alinea i) da Lei n® 27/96, de 1 de Agosto, é de declarar
a perda de mandato do eleito local.

Acordam em conferéncia na Seccao de Contencioso do Supremo Tribunal Administrativo

O Ministério Piblico recorre da sentenca do Tribunal Administrativo e Fiscal de Beja que
julgou improcedente a acgao administrativa que intentou contra B..., vereador da Camara
Municipal de Santiago do Cacém, identificado nos autos, com vista a declaracdo de perda
de mandato, ao abrigo do disposto nos artigos 82, n. 1. al. d), 99, al.s ¢) e i), e 112, da Lei
n.2 27/98, de -08.

I. O recorrente formula as seguintes conclusoes:

12 - A conduta do demandado deve aferir-se pela realidade factica existente no momento
da sua pratica, devendo ser apurada e apreciada face ao pressupostos de facto e de di-
reito existentes no momento em que ocorre, nao podendo ser determinada por ulteriores
desenvolvimentos factuais, previsiveis ou imprevisiveis.

22 - O demandado nao logrou provar qualquer causa que justificasse ou excluisse a
sua culpa;

32 - A factualidade provada integra-se na previsao legal dos arts. 82 n% 1,al. d) e 3 e
92, als. ) e i), ambos da Lei n? 27/96, de 1/08;

42 - Pelo que nunca poderia conduzir a improcedéncia da presente Ac¢do, mas antes
a da sua procedéncia;
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52 - A douta sentenca padece de uma errada apreciacdo da prova bem como de uma
errada interpretagao das normas contidas nesses preceitos legais, que conduziu a um erro
de julgamento com a errada aplicagao do direito aos factos;

62 - Ocorreu, deste modo, a violacdo dos arts. 82 n% 1, al. d) e 3 e 92, als. ¢) e i) da
Lei n? 27/96, de 1/08 e ainda do art. 2662 da Constituicdo da Repiblica Portuguesa.

72 - Razao pela qual deve ser revogada a douta sentenca e substituida por outra que
julgue procedente por provada a presente Acgao, com a consequente declaragao de perda
de mandato de B....

O recorrido apresentou contra alegag¢des que finaliza com as conclusdes seguintes:

A - Nos termos conjugados dos arts. 82 n21 e 92 al. ¢) e i) da Lei 27/ 96 de 1/8, incorre
em perda de mandato, membro de 6rgao autarquico que viole culposamente instrumento
de ordenamento do territério ou de planeamento urbanistico vélidos e eficazes ou que
incorra em ilegalidade grave traduzida na consecucao de fins alheios ao interesse p(blico.

B - Nao &, pois, suficiente para ser decretada a perda de mandato, que o membro de
6rgdo autarquico pratique uma infrac¢ao a instrumento de ordenamento do territorio ou
de planeamento urbanistico, sendo imprescindivel que essa infrac¢ao tenha sido CULPOSA

C - Ora, nenhum dos factos considerados provados pela douta sentenca recorrida,
integra ou é susceptivel de integrar VIOLACAO do PDM ou PU de Santiago do Cacém ou
de outro instrumento de planeamento e, muito menos, CULPOSA.

D - Nao é suficiente para ser decretada a perda de mandato, que o membro de 6rgao
autarquico cometa simples ilegalidade, é necessario que essa ilegalidade seja GRAVE e
que, com ela se consiga fins alheios ao interesse pablico.

E - A factualidade considerada provada nao constitui ilegalidade grave que tenha al-
cancado fins alheios ao interesse pdblico.

F - A douta sentenca recorrida julgou bem, aplicou correctamente o direito aos factos
quando considerou que a conduta do aqui recorrido ndo consubstancia uma situagao
concreta final que viole instrumentos do territério ou de planeamento urbanistico validos
e eficazes e/ou omissado dolosa que integre ilegalidade grave traduzida na consecugao de
fins alheios ao interesse pablico.

[l. A sentenca recorrida considerou assentes os seguintes factos:

A) 0 demandado B... foi eleito, por sufragio universal e directo, nas elei¢des autarquicas
de 16.12.2001, para o mandato de 2002/2005, para a Camara Municipal de Santiago do
Cacém, conforme resultados publicados no Mapa Oficial n® 1 - Bl 2002 - Diario da Repdblica,
| série - B, de 27.3.2002 - ver doc n? 1 junto com a peti¢ao inicial.

B) Em 8.1.2002 foi nomeado vereador dessa Camara Municipal, em regime de perma-
néncia, tendo-lhe sido atribuidos os pelouros do Ordenamento do Territ6rio e Urbanismo,
Habitagao, Desenvolvimento Econdmico e Turismo, Solidariedade e Ac¢ao Social e ainda
Ambiente e Saneamento desde 28.1.2002 sem este (ltimo pelouro), conforme despachos
n2 1/2002, n? 5/2002 e n? 11/2002 do Presidente da Camara Municipal, respectivamente,
de 1.8.2002, 1.8.2002 € 16.1.2002 - ver docs n? 2, n? 3 e n? 4 juntos com a peticao inicial.

(0 0 demandado iniciou de imediato fung¢bes e por despacho de 17.1.2002, do Presi-
dente da Camara Municipal, foram-lhe delegadas competéncias no pelouro do urbanismo,
nomeadamente, para:

- embargar e ordenar a demolicdo de quaisquer obras, constru¢des ou edificagdes
efectuadas por particulares ou pessoas colectivas, sem licenca ou com inobservancia das
condi¢des dela constantes, dos regulamentos, das posturas municipais ou de medidas
preventivas, de normas provisérias, de areas de construcao prioritaria, de areas de de-
senvolvimento urbano prioritario e de planos municipais de ordenamento do territério
plenamente eficazes,

»
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- determinar a instru¢do dos processos de contra-ordenagdo e aplicar as coimas, nos
termos da lei, com a faculdade de delegagdao em qualquer dos restantes membros da
Camara Municipal - ver docs n? 5, 6 e 7 juntos com a peticao inicial, cujo teor aqui se da
por integralmente reproduzido.

D) No ano de 2003, a Inspeccao-Geral da Administracao do Territério levou a cabo uma
accdo inspectiva ao Municipio de Santiago do Cacém, a qual culminou na elaboragdo de
relatério - ver doc n? 8 junto com a peticdo inicial, cujo teor aqui se da por integralmente
reproduzido.

E) Na altura da inspeccao encontrava-se em construgao uma urbanizacdo - obra parti-
cular - a cerca de 200 metros dos Pacos do Municipio de Santiago do Cacém, sita na Rua
de Lisboa, EN 120, em Santiago do Cacém, o que foi constatado pelos inspectores da
IGAT - depoimento de C... e D....

F) No local dessa urbanizagao, que englobava 6 modulos habitacionais com varios pisos
cada um deles, para habitacdo e comércio, nao foi afixado aviso publicitario de qualquer
alvara de licenga ou de autorizagdo camararia - depoimento de C..., D..., E... e F....

G) Desde o inicio da obra, no ano de 2002, que a mesma estava a ser executada sem
titulo adequado - licenciamento ou autorizagdo municipal - por confissao.

H) A obra estava a ser realizada no prédio designado por «...» ou «...», sito na Rua de
Lisboa - Estrada Nacional 120, freguesia e concelho de Santiago do Cacém, inicialmente
registado sob o art 02306/270900 da Conservatéria do Registo Predial de Santiago do
Cacém, com a area de 2.933,75m2, em nome de F... e posteriormente averbado em nome
da Sociedade «G..., SA - ver doc n? 9 junto com a peticdo inicial, fls. 45 a 55, cujo teor
aqui se da por integralmente reproduzido e depoimento da F....

) Em 19.11.2001, F..., na qualidade de proprietario do terreno denominado «...» em
Santiago do Cacém, tinha requerido ao Municipio de Santiago do Cacém a aprovagao do
projecto de arquitectura a que coube o processo de obras (licenciamento) n? 424/2001 -
ver doc n? g (fls. 102 do processo fisico) junto com a peticao inicial.

)) Em 15.2.2002 foi elaborada informacdo técnica, no pedido de licenciamento de
19.11.2001, que no ponto 18 fez constar que: considerando apenas os lugares em terreno
do requerente (em cave), verifica-se estarem em deficit 17 lugares de estacionamento; no
ponto 19 que: a realizagdo de lugares de estacionamento a realizar em terreno pablico (e
na zona de influéncia do loteamento) carecera de parecer superior favoravel, nos pontos
25 e 27 é também referido a ocupagao de terreno municipal ndo sé com o estacionamento
pablico, mas com a execu¢ao dos modulos A e D, numa area de cerca de 136,00m2 e nos
pontos 23 e 24 é informada a falta de cedéncias para areas verdes e equipamentos - ver
docs juntos aos autos.

K) Por oficio de 4.3.2002, o particular foi notificado, em cumprimento do despacho do
demandado de 15.2.2002, para, no prazo de 10 dias, dizer o que se lhe oferecesse sobre
o contelido da informag¢ao de 15.2.2002 e apresentar projecto de loteamento - ver docs
final sobre o pedido - por acordo.

R) Em 7.10.2002 foi lavrado o auto de noticia n? 44/2002, pelo fiscal do Municipio E...,
com o seguinte teor:

“procedeu sem alvard de licenca de construcdo a execucdo de um edificio de habitacdo
e comércio, composto por modulos, estando em execucdo os modulos A, B e C, tendo o
médulo A a cobertura colocada, o médulo B as alvenarias executadas e o médulo C com a
extra-terra concluida, estando a proceder-se neste a elevagdo de alvenarias, tudo o resto
Se encontra por executatr.

Existe na Cdmara o processo n? 424/2001, com projecto de arquitectura para a obra em
causa, que foi indeferido.
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E porque hd violagdo do disposto na al ¢) do n® 3 do art 42 do DL n®555/99, de 16.12, com
a redacg¢do dada pelo DL n? 177/2001, de 4.6, 0 que se constitui como contra- ordenacao,
prevista na al a), do n?1, e punida no n? 2 do art 982 do mesmo DL. Nos termos do art 419 de
DL n?433/82 de 27.10, levantou-se o presente auto o qual, depois de devidamente assinado
e para os devidos efeitos, vai ser remetido a despacho do Sr Vereador B..., por delegagcdo
de competéncias do Sr Presidente de Cadmara Municipal” - ver doc de fls. 238 dos autos.

S) Em 19.11.2002 0 auto de noticia n® 44/2002 foi remetido ao demandado, com vista
a instauracao de processo de contra-ordenagao e de embargo da obra - ver docs do pro-
cesso e depoimento de E...

T) O demandado, face ao auto de noticia, ndo determinou a instaura¢do de processo
de contra-ordenacdo e o embargo da obra - por acordo.

U) A 29.1.2003 o particular deu entrada a um pedido de reapreciacdo do processo de
loteamento, como se 0 mesmo tivesse sido indeferido, propondo-se a realizar um conjunto
de trabalhos e uma garantia bancaria no valor desse projecto e em 22.4.2003 foram juntos
ao processo novos elementos — ver doc n2 g (fls. 74 a 76) e doc n? 11 (fls. 10 da parte II).

V) Em 6.5.2003 foi prestada nova informacdo técnica continuando a constar a deficién-
cia das areas a ceder ao municipio e o mesmo problema dos lugares de estacionamento
em deficit, verificando-se a necessidade de parecer superior favoravel a realizacao destes
em terreno piblico, tal como a necessidade de realizacdo de uma reuniao e um acerto de
extremas relativamente ao médulo D da obra - ver doc n2 g (fls. 88 a 95) junto aos autos
com a peticao inicial.

W) Tal informacdo propde a consideracdo superior o indeferimento face as propostas
do particular - ver doc n? g junto com a peticao inicial.

X) Apesar da informacgdo técnica que antecede, em 3.6.2003 o demandado promoveu
informacdo para abertura de discussao pablica do loteamento do «...» - ver doc n2 9 junto
com a peticdo inicial (fls. 101).

Y) Esta proposta foi levada a reunido de Camara realizada em 16.6.2003, nao tendo
havido qualquer reunido para delimitar o terreno em parte ocupado pelo médulo D - ver
doc n? g junto com a peticdo inicial.

Z) Apos o procedimento de discussdo piblica do loteamento e por oficio de 4.7.2003,
assinado pelo demandado, o particular teve conhecimento das conclusdes, o qual contém
a transcricao da informacgao técnica e que relativamente as extremas do médulo D que iria
ser apresentado para apreciacao na Camara Municipal a delimitacao de novo tracado do
terreno, por forma a regularizar a situagao - ver docs juntos aos autos.

AA) Por deliberacdao camararia de 27.8.2003, tomada por maioria, rectificada em re-
unido de 19.11.2003, no processo de loteamento 06/2002, foi aprovado: o loteamento com
a constituicdo de um lote para um edificio plurifamiliar com 6 médulos e respectivas obras
de urbanizagdo, conforme plantas e memdrias descritivas, documentos que sdo dados cor-
no reproduzidos na presente acta, (...), e de acordo com requerido em 29.1.2003, através
de requerimento n® 438, nomeadamente garantir o maximo de lugares de estacionamento
plblicos no edificio, contemplando os restantes exigidos por lei em terreno exterior a drea
de intervencdo do loteamento, assim como a construcdo do Rua B e da Rotunda e execucao
dos arranjos exteriores no valor de 11. 796,90, relativo a drea ndo cedida para dreas verdes.

Devera proceder ao pagamento de 30.610,64 referente a compensagdo por dreas ndo
cedidas para equipamentos.

Deverd prestar garantia bancdria relativa a obras de urbanizacdo no valor de f331.600,00.

Deverd prestar garanta bancdria no valor de 50.333,22 relativo d execugdo de 19 lugares de
estacionamento em falta e que serdo executados em terrenos do dominio ptblico - ver docs n°®
9, 11 e 17 juntos com a peticao inicial, cujo teor aqui se da por integralmente reproduzido.

»
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BB) Na deliberacao, tomada na reunido realizada em 19.11.2003, referente a «aprovar
a demarcagdo entre o prédio do requerente e o prédio do municipio conforme planta sin-
tese», com fundamento: «ndo se conhecem». Por despacho n? 13/2003, de 13.10.2003, 0
demandado embargou as seguintes obras de construcdo civil que estao a ser executadas,
sem prévia autorizacdo municipal: execucdo de edificio de habitagao e comércio, composto
por seis médulos, que de modo geral se encontram em fase de rebocos, com cobertura
colocada, alvenarias e estrutura executadas e tubagens colocadas. Nos mddulos A, B e C
a construcdao encontra-se com rebocos exteriores parcialmente concluidos, por executar
rebocos interiores, encontram-se também colocados azulejos nas cozinhas e instalacdes
sanitarias. Nos modulos D e E os rebocos exteriores estao parcialmente executados. Estao
em execugdo os rebocos interiores nas cozinhas e instalagdes sanitarias para assentamento
de azulejos nos médulos D, E e F - ver doc n? 13 junto com a peti¢do inicial, cujo teor aqui
se da por integralmente reproduzido.

HH) Na mesma data, 13.10.2003, foi publicado o edital n® 64/2003, em 15.10.2003 foi
elaborado o respectivo auto de embargo, com o n® 14/DGU- SF/o3, e, por oficio, foi o
mesmo notificado a F... - ver docs n? 14, 15, 16 juntos com a peticao inicial.

I) Em 18.11.2003 foi emitido o alvara de autorizagao de construgao n? 299/2003 - ver
doc n? g junto com a peticao inicial.

J]) Em 18.12.2003, na sequéncia da emissao do alvara, o embargo foi revogado - ver
doc n? g junto com a peticao inicial.

KK) O prédio onde foi realizada a construgao localiza-se na area abrangida pelo peri-
metro fixado no Plano de Urbanizagao de Santiago do Cacém, sector 4.6, zona esta que
na Planta Sintese do PU se identifica como «sujeita a opera¢ao de loteamento a elaborar
pela administragao» — ver doc n? 10 junto com a peticado inicial.

LL) No concelho de Santiago do Cacém vigora o Regulamento de Qualificacdo do
Estacionamento Necessério nas Operagdes Urbanas a realizar na Cidade de Santiago do
Cacém, o qual dispde, no seu art 32, n2 1, al b), que o promotor terad de garantir que 45%
dos estacionamentos que esta vinculado a realizar sejam pUblicos, estacionamentos estes
que depois de realizados e recebidos pela Autarquia integram o seu dominio pablico - ver
doc n? g junto com a peticao inicial.

MM) Na sequéncia de comunicagao da IGAT foi instaurado procedimento criminal contra
o aqui demandado, que deu origem ao inquérito n? 60/04.5TASTC e no qual foi proferida
decisao de arquivamento — ver doc junto aos autos em 21.5.2007.

NN) Em 7.10.2005 deu entrada neste Tribunal Administrativo e Fiscal de Beja a presente
accdo para perda de mandato — ver peticdo inicial.

00) Em 9 - lo-2005 realizaram-se elei¢des autarquicas, para 0 mandato de 2006/2010.

PP) O demandado foi eleito, nas elei¢des autarquicas de 9.10.2005, para a Assembleia
de Freguesia de Santa Maria da Feira, concelho de Beja, conforme informagao da Comissao
Nacional de Elei¢oes, tendo tomado posse em 31.10.2005 - ver doc junto aos autos em
12.12.2005 (fls. 215), cujo teor aqui se da por integralmente reproduzido.

[ll. O Magistrado do Ministério Pdblico junto do Tribunal Administrativo e Fiscal de
Beja intentou a presente ac¢do administrativa especial, ao abrigo do disposto nos artigos
82, n2 1, al d), 9°, als ¢) e i) e 112 da Lei n.2 27/96, de 1.8, propor ac¢do administrativa
para perda de mandato contra B..., vereador da Camara Municipal de Santiago do Cacém,
identificado nos autos, alegando, em sintese que o Réu no exercicio das suas fun¢des de
vereador do referido municipio, em regime de permanéncia, responsavel pelos pelouros do
Ordenamento do Territério e Urbanismo, Habitacao, Desenvolvimento Econémico e Turismo,
Solidariedade e Ac¢do Social e ainda Ambiente e Saneamento, no ambito do processo
de licenciamento de obra n.2 424/01 e no processo de loteamento n.2 6/2002, cometeu
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diversas ilegalidades que, no entender do A, consubstanciam viola¢ao culposa do Plano
de Urbanizacdo de Santiago do Cacém e do Regulamento Municipal de Quantificacdo do
Estacionamento Necessario nas Operacoes Urbanas daquela cidade, bem como “ilegalidade
grave traduzida na consecucao de fins alheios ao interesse piblico”, que, nos termos das
supracitadas disposicoes legais, determinam a perda de mandato do R.

A sentenca recorrida, considerando embora que, face a matéria de facto provada, o R.
“agiu contra as disposicoes legais que lhe impunham decisdo final, decisdo de embargo,
decisdo a ordenar a instauragdo de processo de contra-ordenacdo, ndo promogao de infor-
magdo para abertura de discusséo ptiblica do loteamento do «...»”, concluiu face ao facto
de a obra em causa ter, a final, obtido o alvara de licenciamento do loteamento onde se
inseria bem como o alvara de licenca de construcdo, que “a sua conduta atento o apurado,
maxime, nas als AA), BB), DD), Il) dos factos provados, ndo consubstancia uma situacdo
concreta final que viole instrumentos de ordenamento do territorio ou de planeamento
urbanistico vdlidos e eficazes e/ou omissdo dolosa que integre ilegalidade grave traduzida
na consecugdo de fins alheios ao interesse ptblico”, razao por que julgou improcedente a
accao, absolvendo o R. do pedido.

O recorrente sustentando, em sintese, que demonstrado que esta que o recorrente,
no exercicio das sua fung¢des de vereador, praticou diversas ilegalidades que consubstan-
ciam violacdo culposa de instrumentos de ordenamento do territério e de planeamento
urbanistico validos e eficazes, bem como ilegalidades graves traduzidas na consecucao
de fins alheios ao interesse pdblico, nao é o facto de, em altura posterior, a obra ter sido
licenciada que retira o caracter ilicito aquela conduta, pelo que a decisao recorrida ao
ndo decretar a perda de mandato fez errada interpretacao e aplicacdo dos artigos 82, n%
1, al. d), e 3, e 9%, al. ©) e i), da Lei n.2 27/96, de 1-08, razdo porque deve ser revogada.

Vejamos.

Resulta dos factos provados que o R, entao vereador para a Camara Municipal de Santia-
go do Cacém, para o mandato de 2002/2005, com o pelouro do Ordenamento do Territério
e Urbanismo, Habitac¢ao, Desenvolvimento Econémico e Turismo, e poderes delegados pelo
respectivo Presidente para “embargar e ordenar a demolicao de quaisquer obras, constru-
¢oes ou edificacdes efectuadas por particulares ou pessoas colectivas, sem licenca ou com
inobservancia das condigoes dela constantes, dos regulamentos, das posturas municipais
ou de medidas preventivas, de normas provisérias, de areas de construcdo prioritaria, de
areas de desenvolvimento urbano prioritario e de planos municipais de ordenamento do
territorio plenamente eficazes”, bem como para “determinar a instru¢ao dos processos
de contra-ordenacgao e aplicar as coimas, nos termos da lei”, tendo conhecimento que, a
cerca de 200 metros da Camara Municipal, se encontrava em constru¢cao uma obra cons-
tituida por seis modulos habitacionais com varios pisos cada um deles, para habitacao e
comeércio, para a qual, em 19.11.2001, lhe tinha sido presente o pedido de aprovacao do
respectivo projecto de arquitectura, com vista ao licenciamento das obras, cujo processo
tomou o n.2 424/2001 - pontos A) a D) e F) a ), da matéria de facto.

O prédio em causa localiza-se na area abrangida pelo perimetro fixado no Plano de
Urbanizacao de Santiago do Cacém1, — Publicado no DR Il Série, n.2 de 140, de 20-06-98.,
sector 4.6, zona esta que na Planta Sintese do PU se identifica como «sujeita a operagao
de loteamento a elaborar pela administragao», estando ainda sujeito ao Regulamento de
Quantificagao do Estacionamento Necessario nas Operagdes Urbanas na Cidade de Santiago
do Cacém2 - Aprovado pela Camara Municipal em 28 de Janeiro de 1998 e pela Assem-
bleia Municipal na sessdao de 27 de Fevereiro de 1998, publicado no Apéndice do DR, Il
Série, n.2 263, de 13-11-1997., 0 qual obriga a garantia de determinada percentagem dos
estacionamentos a realizar sejam publicos, a qual passara a integrar o dominio pblico
da Autarquia - pontos KK) e LL), da matéria de facto.

1)
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O Réu, apesar da informacado dos servicos, de 15-02-2002 no sentido do indeferimento
de tal pretensao pelo facto de “estarem em deficit 17 lugares de estacionamento” e da
implantacao do edificio implicar “a ocupacao de terreno municipal nao sé6 como estaciona-
mento plblico, mas com a execu¢ao dos modulos A e D, numa area de cerca de 136,00m2”,
bem como de estarem em falta de cedéncias para areas verdes e equipamentos, ndao tomou
qualquer decisdo sobre o pedido de licenciamento - pontos J) a L), da matéria de facto.

Do mesmo modo, tendo-lhe, em 14-5-2002, sido solicitada a apreciacdao e aprovacao
do Projecto de Operacao de Loteamento para o prédio em causa, cujo processo tomou o
n.2 6/2002, datada de 11-06-2002, e de uma nova informacdo de 26-09-2002, no mesmo
sentido, o R; de novo, apesar do parecer de indeferimento nelas contido, ndo tomou
qualquer decisao sobre tal pedido, permitindo que a obra prosseguisse sem o respectivo
licenciamento municipal - pontos G) e M) a Q), da matéria de facto.

Em 7.10.2002, pelos servicos de fiscalizacao da Camara Municipal de Santiago do Cacém,
foi lavrado o auto de noticia n? 44/2002, o qual, dando conta da ilegalidade da obra em
causa, foi, em 19.11.2002, remetido ao Réu, a fim de ser determinado o embargo da obra
e ordenada a instauracao de processo de contra-ordenacao, o qual s6 o fez em 13-10-2003
- cfr. pontos R) a T) e FF) e GG), da matéria de facto -, mais de um ano depois e apds,
em 3-06-2003, ter promovido a abertura da discussao publica do loteamento objecto das
informacdes de indeferimento de 14-05-2002 e de 26-09-2002, bem como de ter proposto
a Camara Municipal, informando favoravelmente, a aprovacao do loteamento do prédio em
causa - Proc. n.2 6/2002-, 0 que veio a acontecer por deliberacdo de 27-08-03, rectificada
em 19-11-2003, tendo porém o alvara de licenciamento do loteamento sido emitido em
22-09-2003 - pontos X) a AA), DD), da matéria de facto.

S6 entdo, em 13-10-03, foi ordenado o embargo - FF, GG e HH - que foi revogado em
18-12-2003, na sequéncia da emissao, em 18-11-2003, do alvara de licenca de construcao
n.2 299/2003 - pontos Il) e JJ), da matéria de facto.

Apbs o termo legal do mandato de vereador na Camara Municipal de Santiago do Cacém, o re-
corrido foi eleito membro da Assembleia de Freguesia de Santa Maria da Feira, concelho de Beja.

Perante esta factualidade a sentenca considerou o seguinte: “a omissdo e tardia emissdo de
despacho a ordenar o embargo da obra e processo de contra-ordenagado, constitui uma omissao
dolosa, que ndo teve em conta o interesse pliblico no ordenamento do territério e do urbanismo.

No caso, a obra comecou a ser edificada construida no ano de 2002, o vereador do pelouro
teve conhecimento da sua existéncia com o auto de noticia de 7.10.2002, mas deixou que
continuasse a ser feita sem a necessdria licenca até ser aprovado o loteamento, em 27.8.2003,
para depois disso a embargar e determinar fosse objecto de processo de contra-ordenagao.

A conduta do demandado €, nesta parte, dolosa e ndo se limita a um dolo eventual.”

Por outro lado, e relativamente a actuacdo do R nos processos de licenciamento n.2
424/2001 e 6/2002, considerou, ainda, que “o demandado sabia, por os ter despachado,
que os pedidos de licenciamento, de 19.11.2001, 14.5.2002, 29.1.2003, tinham informagdes
técnicas, de 15.2.2002, 11.6.2002, 26.9.2002, 6.5.2003, que referiam a ocupagao de terreno
municipal com estacionamento ptiblico (s6 assim o particular conseguia cumprir o estaciona-
mento exigido pelos instrumentos legais) e a ocupacao do terreno da autarquia pelo bloco D.

O particular ndo poderia cumprir o Plano de Urbanizacdo de Santiago do Cacém (53°,
n? 2 do Regulamento do Plano de Urbanizacdo de Santiago do Cacém) e o Regulamento de
Quantificagdo do Estacionamento Necessdrio nas Operagdes Urbanas a realizar na cidade de
Santiago do Cacém (art 3%, n?1, al b), sem a ocupacao do terreno ptiblico do municipio, por
ndo ter terreno para executar o estacionamento publico exigivel pelos instrumentos legais.

E, pese embora a descrita situagdo fdctica, o demandado, ainda assim, propds a discussdo
ptblica do loteamento promovido pelo particular e informou favoravelmente a proposta de
aprovagado do loteamento.
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Fé-lo sem que o particular dispusesse do terreno necessdrio para a construgéo do bloco D e
para executar o estacionamento publico exigivel pelos instrumentos legais, bem sabendo que
o particular para cumprir a operagdo de loteamento ia ocupar terreno ptblico do municipio”.

Considerando, porém, que a obra acabou por ser licenciada por delibera¢des camararias
que nao foram impugnadas, a sentenca recorrida concluiu que a conduta do aqui recorrido
“ndo consubstancia uma situagdo concreta final que viole instrumentos de ordenamento do
territério ou de planeamento urbanistico vdlidos e eficazes e/ou emissdo dolosa que integre
ilegalidade grave traduzida na consecugao de fins alheios ao interesse ptblico.”, razao por
que nao decretou a perda do mandato do Réu.

Depreende-se da decisdo recorrida o seguinte raciocinio: uma vez que a obra foi li-
cenciada pela Camara Municipal de Santiago do Cacém é porque esta conforme ao bloco
de legalidade aplicavel, designadamente com o respectivo Plano de Urbaniza¢ao e com o
Regulamento de Quantificacdo do Estacionamento Necessario da Cidade, em vigor, e com
o0 interesse p(blico que é pressuposto de toda a actua¢ao administrativa, razao porque se
ndo verifica o condicionalismo previsto nas al.s ¢) e i), do art.2 92, da Lei n.2 27/96, de 1-08.

Nado é, porém, totalmente assim.

Na verdade, se pode dizer que o recorrido, com a sua conduta essencialmente omissi-
va, nao praticou qualquer acto que, em concreto, tenha violado quer o PDM de Santiago
do Cacém quer o Regulamento de Quantificacdo ja que, apesar de promover a discussao
plblica do loteamento que na altura nao observava as prescricdes daqueles instrumentos
de gestao territorial e de planeamento urbanistico, o certo é que a Camara Municipal, apés
varios ajustamentos com o particular interessado, acabou por licenciar a obra julgando-a
conforme tais instrumentos regulamentares, razao por que se nao verificam os pressupostos
de aplicagdo da al. ¢), do artigo 9, da Lei n.2 27/96, de 1-08.

Outro tanto ndo acontece, porém, em relacdo a al. i), da mesma disposicao legal, conju-
gada como n.2 1, al. d) do artigo 82, do mesmo diploma legal, que determina que perdem
0 mandato os membros dos érgaos autarquicos que incorram “por ac¢ao ou omissao do-
losas, em ilegalidade grave traduzida na consecucdo de fins alheios ao interesse pablico”.

De facto, face ao conhecimento directo que tinha da ilegalidade da obra em causa e da
continuacao da mesma, € notéria a omissao dolosa dos seus deveres a cargo do recorrido
enquanto autarca responsavel pelo pelouro do Ordenamento do Territorio e Urbanismo.
Tal resulta, desde logo, da sua conduta ao nao determinar a instauragao do competente
processo de contra ordena¢ao bem como ao nao ordenar o embargo das obras que sabia
serem ilegais, nao dando seguimento, inclusive, ao auto de noticia elaborado pelos ser-
vicos de fiscalizagao em 7-10-2002, antes pelo contrario, continuando a prosseguir com
0 processo administrativo, ignorando as sucessivas informac¢des dos servicos que, face a
situacao irregular do processo de licenciamento verificada desde inicio - falta de area para
a o cumprimento da obrigacao imposta pelo Regulamento e PDM de 17 lugares de estacio-
namento e ocupacao de 2 m2, de dominio pdblico - concluiam pela ilegalidade da obra e
propunham o indeferimento do pedido de licenciamento, chegando ao ponto de propor a
Camara Municipal o deferimento com informacdo favoravel - cfr. doc n.2 9, junto aos autos
- 0 que é demonstrativo do elevado grau de desrespeito pela legalidade urbanistica, tute-
lada ndo s6 pelo poder/dever de decidir os processos de licenciamento e de embargar as
obras ilegais, como pelo dever de instaurar 0s respectivos processos de contra ordenagao.

Como refere a sentenca recorrida, o recorrido, apesar de alertado, deixou que a obra
“continuasse a ser feita sem a necessdria licenca até ser aprovado o loteamento, em 27.8.2003,
para depois disso a embargar e determinar fosse objecto de processo de contra-ordenagdo.”,
0 que so veio a acontecer por despacho seu de 13-10-2003, revogado em 18-12-2003, face a
emissdo do alvara de licenciamento de construgdo - pontos GG., Il. e JJ. da matéria de facto
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A conduta descrita, que se prolongou por mais de um ano e meio, viola 0s especiais
deveres do recorrido a quem, na qualidade de vereador do responsavel pelo pelouro do
Ordenamento do Territorio e Urbanismo, cumpria de zelar pelo cumprimento da legalidade
urbanistica e ordenamento do territério municipal, e que a propria sentenc¢a qualifica de
dolosa, integra ilegalidade grave que se traduziu na consecugao de fins alheios ao interesse
pablico uma vez que as omissdes por ele deliberadamente cometidas permitiram, contra
o interesse plblico subjacente, a continua¢ao da obra ilegal e o prosseguimento artificial
dos processos administrativos, em claro beneficio do particular interessado.

Conclui-se, assim, que aquelas omissoes, dolosamente cometidas, consubstanciam ile-
galidades graves que visaram fins alheios ao interesse piblico, considerando-se verificados
0s pressupostos previstos nas disposicoes combinadas dos artigos 89, n.2 |, al. d), e 9%,
al. i), da Lei n.2 27/96, de 1-08, pelo que a sentenca recorrida, decidindo em contrério,
nao pode manter-se.

IV. Nos termos e com os fundamentos expostos, acordam em conceder provimento ao
recurso, revogar a sentenca recorrida e, julgando procedente a accdo, declarar a perda do
mandato do recorrido como actual membro da Assembleia de Freguesia de Santa Maria
da Feira, concelho de Beja (artigo 82, n? 3, da Lei n.2 27/96, de 1-08).

Custas pelo recorrido fixando-se a taxa de justica em 3 UCs, na primeira instancia e 6
UCs na presente instancia.

Lisboa, 8 de Outubro de 2009. - José Antdnio de Freitas Carvalho (relator) - Alberto Acdcio
de Sd Costa Reis - Jorge Artur Madeira dos Santos (Vencido. Por um lado, ndo esta demons-
trada a ocorréncia de “ilegalidade grave”; por outro, ndao pode dizer-se que a conduta do
recorrido se subsuma a al. i) do art® 92 da Lei n? 27/96, pois a matéria de facto nao denota
que ele, através das suas omissdes e da ac¢do que praticou, tenha pretendido atingir “fins
alheios ao interesse p(blico”. Portanto, negaria provimento ao recurso e confirmaria, pelas
razdes expostas, a sentenca impugnada).

Comentario:
I. Tutela Administrativa

O regime juridico da tutela administrativa a que ficam sujeitas as autarquias locais e
respectivo regime sancionatdrio encontra-se previsto na Lei n.2 27/96, de 1 de Agosto.

E no ambito deste diploma legal que se estabelecem, como san¢des pela pratica, por
accao ou omissao, de ilegalidades no ambito da gestao das autarquias, a perda do mandato
e a dissolugdo de 6rgdo autdrquico, cuja aplicacao se encontra atribuida aos tribunais, na
sequéncia, ou nao, de ac¢des inspectivas.

Os fundamentos para a aplicagao destas san¢des sao, nos termos deste diploma legal,
objectivos, encontrando-se nele previstos de forma tipificada sem remissao para outros
diplomas legais (cfr. artigos 8.2 e 9.9).

De entre tais fundamentos encontra-se a violacdo culposa de instrumentos de orde-
namento do territdrio ou de planeamento urbanistico vdlidos e eficazes, e a comissdo de
ilegalidade grave para fins alheios aos interesses publicos, precisamente os fundamentos
que se encontravam em causa na situacao vertente.

*Normalmente, porém, como sucedeu no caso, a ac¢ao administrativa especial é intentada pelo Ministério Piblico,
na sequéncia da participagao que lhe é feita pelos corpos inspectivos do Estado, em particular a Inspeccao Geral
da Administracdo Local e a Inspec¢do Geral do Ambiente e do Ordenamento do Territorio.
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Admite, contudo, a lei, de forma expressa, a ocorréncia de causas justificativas ou des-
culpantes (artigo 10.9), o que se encontra em consonancia com a natureza sancionatéria
destas decisdes, o que significa que, mesmo que se encontrem, prima facie, verificados
aqueles fundamentos legais, a aplicacdo da perda de mandato (ou da dissolucao do 6rgao
autarquico) nao pode ser encarada como uma sua consequéncia automatica e irremediavel.

Efectivamente, para além de um escrupuloso preenchimento do tipo de ilicito previs-
to em cada uma das alineas dos artigos 8.2 e 9.2, é necessério, que de acordo com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo, se afirme um forte juizo de censura a
conduta do titular do cargo politico, cuja actuagao esta em crise. No entendimento deste
Tribunal“atendendo (i) a natureza sancionatéria da medida de perda de mandato, (ii) a
intrinseca gravidade desta medida, equivalente ds penas disciplinares expulsivas, com po-
tencialidade destrutiva de uma carreira politica, (iii) e que a conduta dos titulares de cargos
politicos electivos € periodicamente apreciada pelo universo dos respectivos eleitores, hd
que concluir que a aplicagdo de tal medida s6 se justifica a quem, tendo sido eleito membro
de um érgao de uma autarquia local, no exercicio das respectivas fungdes, ‘violou os deveres
do cargo em termos tais que o seu afastamento se tornou imperioso”2.

Tratando-se da aplicagdao de uma san¢ao, traduzida em limitagdo grave a direitos liber-
dades e garantias3, nao basta, para que a mesma possa ser determinada, o apuramento,
em termos objectivos, da ocorréncia de ilegalidades, exigindo-se também a constata¢ao da
ilicitude do comportamento, da culpa, a que acresce a necessidade de se dar cumprimento
ao respeito pelos principios da exigibilidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

Com efeito, nao é a perda de mandato uma consequéncia que resulte da simples pratica
do facto, sendo imprescindivel ainda, para que a mesma possa ser aplicada, apurar se a
apontada ilegalidade é grave do ponto de vista da censurabilidade da conduta e do grau
de culpa, de tal modo que, “em nome da salvaguarda do prestigio da Administrag¢do Local,
Se torne imperioso o afastamento” do faltoso*.

Assim, a aplicacdo da sangdo prevista na Lei, atenta a sua severidade e repercussao
nos normais mecanismos de democracia local, para além de poder apenas ter lugar quando
em causa estejam os ilicitos nesta tipificados — também eles considerados, prima facie,
como detendo considerdvel gravidade —, ndao pode deixar de co-envolver um juizo de
ponderac¢ao sobre os efeitos da mesma.

Este juizo de ponderagao devera ter em consideragao, essencialmente, a gravidade, in
concreto, da lesao ao bem juridico tutelado e a sua possibilidade de reintegracao, bem
como o comportamento e motivagdes do agente. Isto de modo a aferir se as severas limi-
tacdes introduzidas nos direitos de permanéncia em cargos piblicos e de sufragio passivo
— verdadeiros direitos analogos aos direitos, liberdades e garantias —, se impdem do
ponto de vista do interesse p(blico que se pretende salvaguardar.

2 Cfr. o Ac6rddo de 11 de Margo de 1999, Recurso n? 44576 (Apéndice ao Didrio da Repdblica, de 12 de Julho de
2002, pp. 1847). No Acérdao de 9 de Janeiro de 2002, Recurso n2 48349 (Apéndice ao Didrio da Repdblica, de 18
de Novembro de 2003, pp. 52), 0 mesmo Tribunal fez apelo ao conceito de indignidade para permanéncia no cargo,
aferido de acordo com o critério do homem médio, colocado nas circunstancias do agente. Para maiores desenvol-
vimentos, cfr. Direito do Urbanismo e Autarquias Locais — Realidade Actual e Perspectivas de Evolugcdo, Coimbra,
Almedina, 2005, p. 52. e ss., estudo do qual somos co-autoras.

3No sentido de que a perda do mandato e a inelegibilidade constituem “limites ou restricdes ab externo a dois
direitos, liberdades e garantias (direito de permanéncia em cargos piblicos e direito de sufragio passivo)”, cfr.
CANOTILHO, J.J. Gomes, “Anotacdo”, Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, Ano 1252, n2 3825, pp. 379.

4(fr. o Acordao de 7 de Agosto de 1996, Recurso n? 40.775 (Apéndice ao Didrio da Repdblica, de 15 de Margo de
1999, pp. 5758).
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Il. Medidas de Tutela da Legalidade Urbanistica

Compete ao Municipio, mesmo nos casos em que a violacao de disposicdes legais ou
regulamentares seja imputada a um acto de licenciamento municipal, desencadear todos
0s actos e procedimentos necessarios a reposicao da legalidade urbanisticas.

A legislacao urbanistica, de modo a promover a efectivacao desta obrigacao, sempre
que se torne necessario dar execu¢ao a um acto administrativo que vise a reposicao da
legalidade — por aquele carecer de uma intervencao material subsequente que o concre-
tize e a mesma nao ter sido voluntariamente desencadeada pelo responsavel — permite,
expressamente, o uso da coaccdao no plano da execucdo coerciva ou forcosa de actos
administrativos que a Administracao edita e preordena expedientes técnicos e financeiros
para dotar a entidade exequente de mecanismos suficientemente operativos para concre-
tizar as medidas de tutela da legalidade que edita.

Esta incumbéncia de ordenar o territério surge, assim, no que a edificacdes de raiz
ilegal diz respeito, a partir do momento em que se detecta tal ilegalidade, pelo que com
ele se formam especiais deveres de actuacao por parte da Administracao.

Ainda assim, a dificuldade na actuacao sobre situac¢des ilegais pelo circuito vicioso que
por elas é gerado — por um lado, a consolidacdao de expectativas de facto na manutencao
da situacdo de ilegalidade, em especial pelo decurso do tempo: por outro, a auséncia
de reaccao administrativa em tempo devido —, torna dificil que se estabeleca um tempo
definido para que as medidas de tutela da legalidade sejam adoptadas e executadas.

Efectivamente, apesar de nao ser discricionario o sentido da decisao de legalizar ou,
ao invés, o de ordenar a demolicao de um imével, discute-se ha muito se a decisao de
adopcao de medidas de tutela da legalidade é discricionaria quanto ao tempo da decisao®.

No caso concreto, o bindmio legalizacao — demoli¢ao, pendeu a favor da primeira. De
facto, através do licenciamento de uma operacdo de loteamento (e da autorizacdo da
edificacao) foram afastados os motivos que, num primeiro momento, faziam concluir pela
ilegalidade da pretensdo do interessado.

Ou seja, apesar da mobilizacao e execucao de medidas da tutela da legalidade urbanis-
tica competir a Administracdo — e esta, na pessoa do Sr. Vereador nao as ter desencadeado
-, tal ndo desonera o particular de proceder a tarefas instrutérias no ambito dos procedi-
mentos de legalizacao. Efectivamente, nos casos em que seja imprescindivel a apreciacao

5Em geral sobre as medidas de tutela da legalidade, cfr. 0os nossos “Medidas de tutela da legalidade urbanistica”,
Revista do CEDOUA, n.° 2, 2004, “Vias procedimentais em matéria de legalizacdao e demolicdao. Quem, como, por-
qué” Anotacdo ao Ac6rddo do Supremo Tribunal Administrativo (3.2 Subsec¢ao do Contencioso Administrativo) de
2 de Fevereiro de 2005, Processo n.2 0633/04, Cadernos de Justica Administrativa, n.2 65, 2007, e Susana Carvalho
FERREIRA, “As medidas de tutela da legalidade urbanistica”, O Urbanismo, o Ordenamento do Territério e os Tri-
bunais, Coimbra, Almedina, 2010.

¢Em sentido negativo, cfr. o Acdrddao do Supremo Tribunal Administrativo de 11 de Junho de 1987 e, em sentido
positivo, os Acérdaos do Supremo Tribunal Administrativo de 19 de Maio de 1998 e de 11 de Maio de 1999. Nesta
linha, discute-se cada vez mais se ndo havera mecanismos que, provisoria ou limitadamente permitam a manutengao
de situacdes ilegais, de modo a compor, de forma mais harmoniosa, os varios interesses que se fazem sentir em
matéria de ocupacao urbanistica. A este propdsito, e sobretudo nos casos em que a legalizacao de determinadas
situacoes esteja prevista em instrumentos de planeamento em preparacao, questiona-se se ndo se devera manter
a situacdo provisoriamente, de modo a evitar a afectagao desproporcional da esfera juridica dos particulares. Em
suma, coloca-se a questdao da manutencao proviséria de certas obras ou usos, que podem revelar-se incompati-
veis com o destino do ordenamento urbanistico, mas que s6 quando interfiram efectivamente com a execucao
do plano serao objecto de demolicdo. E esta ndo é uma figura desconhecida do nosso ordenamento juridico ja
que o Decreto-Lei n.2 804/76, de 6 de Novembro alterado pelo Decreto-Lei n.2 9o/77, de 9 de Marco, atinente as
dreas de construcdo clandestina, previa ja a manutencao temporaria de obras ilegais. Também o artigo 134.2, n.2
3, do Cddigo do Procedimento Administrativo parece fazer apelo, em nome da jurisdicizacao das situagdes nulas
mas constituidas em conformidade com os principios gerais de direito administrativo, para uma regulamentagao
precaria, mas legitima, da situacao ilegal.
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do projecto concreto de legalizacdo da construcdo, no caso uma licenca de loteamento (por
imposicdo do Plano de Urbanizac¢ao aplicavel), este deve ser apresentado pelo interessado
(correspondendo a um dnus juridico que sobre ele recai)’, o que sucedeu no caso.

Tendo o interessado — ao que parece em concertagao com o Municipio — procedido a
entrega do pedido de licenciamento do loteamento e da (entdo) autorizacao da edificagdo, e
tendo ambos os pedidos sido deferidos — sem que se tenha colocado em causa a sua legalida-
de — pouco sentido teria o drgao competente ordenar formalmente a demolicao do edificado,
uma vez que esta seria sempre intil pelo facto de a obra ser legalizavel e de o interessado,
efectivamente, ter desencadeado prontamente todos os mecanismos legais para o efeito.

N@o nos parece grave que, num caso atipico como o vertente, em que os acertos do
projecto com o Municipio sao essenciais para a aquisicao da legitimidade para a aprova-
¢do da operacdo urbanistica (lembre-se a ocupacao inicial de uma area do dominio deste
pelas edificacdes ilegais), se privilegie uma abordagem mais informal. Naturalmente, sem
que com ela se desacautelem os principios que regem toda a actuagao da Administracao:
os da imparcialidade e do interesse pablico.

Ora, é aqui que se comeca por nao compreender o aresto do Supremo Tribunal Ad-
ministrativo: por um lado censura o Vereador por nao dar seguimento as propostas de
indeferimento apresentadas pelos servi¢os, quando admite que a solugao final do procedi-
mento administrativo foi sendo ajustada e, portanto, revista em fun¢ao daquelas mesmas
informacdes (0 que pressupde, pensamos, a apresentacdo de aditamentos/alteracdes ao
projecto inicialmente aoresentado, que foram sendo apreciados); por outro lado, censu-
ra o Vereador por ter promovido a discussao piblica do loteamento que na altura nao
observava as prescricdes dos instrumentos de gestao territorial e de planeamento urba-
nistico, quando, na verdade, este & apenas um acto de tramite cuja decisao, ademais, foi
da responsabilidade da Camara Municipal (que, ao que parece dos dados do processo,
inclusive da informacao prestada em 6.5.2003, que constava do processo, estava ja a par
da necessidade de suprir a auséncia de legitimidade do requerente). Mais, se esta discus-
sao pidblica nao tivesse sido promovida, nunca teria a legalizacao da obra sido possivel.

Em nenhum dos casos nos parece, pelo exposto, que aqueles principios de prossecu¢ao do
interesse pablico e da imparcialidade tenham ficado prejudicados, como, alids, nao resultou
nem das prondncias em sede de discussao publica, nem das delibera¢des da Camara Municipal.

Reprovar, ainda que incidentalmente, a conduta do Vereador por estes motivos, parece-
-nos, por isso, excessivo e desconforme com as exigéncias de gravidade e elevada censurabili-
dade da conduta dos titulares de cargos politicos, para que a perda de mandato fosse devida.

Ainda para mais quando se admite que a possibilidade de legalizacao da operagao
urbanistica - e, no caso, a sua efectiva legalizacao sem recurso a revisao ou alteracao
de quaisquer instrumentos de planeamento ou regulamentos municipais — possa servir
como mais um critério para a formulacao daquele juizo de censura®, nao funcionando,

7Neste sentido, cfr. 0 acérddo do Supremo Tribunal Administrativo (Segunda Subsec¢do do Contencioso Adminis-
trativo), datado de 14 de Dezembro de 2005 e proferido no processo n.2 959/0s.

8 Note-se, com importancia a este propdsito, que, no Artigo 10.2, alinea ¢) da Proposta de Lei n.2 22/VIl, a perda
de mandato sé poderia resultar da violagdo reiterada de instrumentos de ordenamento de territério ou de planea-
mento urbanistico validos e eficazes, determinando ainda expressamente o n.2 2 do artigo 112 daquela Proposta
a ndo aplicacao da san¢ao “Quando a gravidade da ilicitude for diminuta e os efeitos do facto ilicito se mostrem
regularizados, bem como reparados os interesses eventualmente ofendidos...”. O facto de esta proposta nao ter sido
aprovada nao significa que o legislador tenha querido que tais factores deixassem de funcionar como elementos
eventualmente excludentes da sancao. Pelo contrario, em nosso entender o legislador limitou-se a substituir uma
técnica legislativa mais redutora, porque nessa enumeragao faltariam sempre outros elementos susceptiveis de
serem levados em consideragao pelo intérprete, por outra mais ampla, traduzida na remissao para as clausulas gerais
que justifiquem o facto ou excluam a culpa dos agentes, constantes do artigo 10.2 da Lei n.2 27/96, de 1 de Agosto.
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porém, como acentua o Tribunal como fundamento automatico para excluir a ilicitude
do comportamento do visado.

Do que resta, efectivamente, o facto de perante um ilicito urbanistico — a realizagao de
obras sem titulo para o efeito, devidamente constatado por auto de noticia — ndo ter o Verea-
dor competente ordenado o embargo da obra e a imposi¢cao de san¢des contraordenacionais.

Seré sobre esta omissao de conduta que nos debrugaremos de seguida.

11l. Omissao de Conduta e Tutela Administrativa

Para que o Supremo Tribunal Administrativo pudesse ter aferido, de forma adequada,
da gravidade e censurabilidade da conduta do Vereador do responsavel pelo pelouro do
Ordenamento do Territério e Urbanismo, necessério seria que se tivesse detido sobre a
natureza e fun¢ao da ordem de embargo e da imposi¢ao de san¢des administrativas. Sem
analisar o quid specificum das omissdes de conduta imputadas aquele Vereador, como
se pode concluir pela sua ilegalidade grave para fins alheios aos interesses pilblicos a
prosseguir? Ainda para mais tendo em consideragao os efeitos que a perda de mandato
tem no gozo de basilares direitos e garantias de natureza politica dos cidadaos.

O embargo consiste, nos termos do artigo 103.° do Regime Juridico da Urbanizagao e
Edificacdo, numa ordem de paralisa¢ao imediata de trabalhos, de forma a evitar o agrava-
mento da irregularidade ou a tornar a sua reposi¢ao na legalidade mais dificil ou gravosa.
O embargo surge, no ambito das medidas de tutela da legalidade, como medida mera-
mente cautelar e, por isso, proviséria, ja que ndo visa fornecer a solugao definitiva para a
situagao de irregularidade detectada, solugao esta dependente do instituto da legalizagao
ou da demoli¢ao das obras realizadas ou reposicao do terreno, mas apenas paralisar uma
operagao urbanistica que esteja em curso. O Regime Juridico da Urbanizacdo e Edificagao
veio acentuar este caracter cautelar e provisério do embargo ao afirmar que ao mesmo
se deve suceder uma decisdo definitiva sobre a situacao de irregularidade, sob pena da
caducidade do embargo no termo do prazo fixado para o efeito ou do prazo supletivamente
aplicavel. Decorrido este prazo sem que o interessado tenha promovido a regularizac¢do da
obra, esta ndo passa a ser regular, pelo que ndo terd cobertura legal qualquer operagao
urbanistica levada a cabo pelos privados®.

Este acto serve também, ainda que indirectamente, como um mecanismo de protec¢ao
do particular que, assim, vé paralisadas as obras e, em regra, as despesas que com elas
teria (tanto na sua realizacdo como, eventualmente, com a sua demoli¢do). Por isso tem o
nosso Supremo Tribunal administrativo vindo a considerar que o facto de um embargo levar
a suspensao da obra ndo conduz necessariamente a natureza urgente da decisao, nem do
procedimento, devendo, em principio, ser garantida a audiéncia prévia dos interessados®.

Por seu turno, a imposi¢ao de san¢des contraordenacionais tem como objectivo directo
a repressao de uma infrac¢do administrativa tipica pela imposicao de uma coima (e, eventu-
almente, de san¢des acessdrias), ainda que, no caso, se aplique a mesma factualidade das
medidas de tutela da legalidade: a realizagao de obras sem acto autorizativo para o efeito.
Ao contrario do embargo, que tem uma funcdo essencialmente preventiva, a imposi¢ao de

9De um ponto de vista prético, a diferenca entre a prossecu¢do de uma obra ilegal com e sem embargo reside no
facto de, no primeiro caso, o responsavel pela mesma poder ser perseguido por crime de desobediéncia (cfr. artigo
100.2 do Regime Juridico da Urbanizagao e Edificagdo) e por o embargo se encontrar registado, inviabilizando, assim,
negocios juridicos sobre o imédvel. No entanto, o embargo nao tem qualquer influéncia no destino do procedimento
de legalizacao, que corre a titulo principal.

10 Cfr, Acrddo de 15 de Novembro de 2006, proferido no processo 0531/06, disponivel no sitio www.dgsi.pt
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uma coima visa sancionar a conduta ilicita do promotor, ainda que nenhuma destas medi-
das tenha uma funcao solucionadora da situacao de ilegalidade que motivou (ou deveria
ter motivado) a sua adopcao.

Vista a natureza destes actos e constatado o facto de nao ter sido ordenado o embargo
(ou de o mesmo ter sido ordenado extemporaneamente, quando a obra se encontrava
quase concluida e com a sua legalizacdo “assegurada”) nem impostas coimas pelo ilici-
to urbanistico verificado, cumpriria aferir se, nas circunstancias do caso, tal omissao se
configurava como uma violagdo culposa de instrumentos de ordenamento do territério ou
de planeamento urbanistico vdlidos e eficazes ou como uma omissdo dolosa, que o faca
incorrer em ilegalidade grave traduzida na consecugdo de fins alheios ao interesse publico.

a) Violagcdo culposa de instrumentos de ordenamento do territério ou de planeamento
urbanistico vdlidos e eficazes

A mencdo a alinea ¢) do artigo 9.2 da Lei n.2 27/96 poderia parecer irrelevante na
economia da presente anotacao, por o Supremo Tribunal Administrativo nao ter declarado
a perda de mandato com este fundamento. De facto, o Tribunal acabou por afastar — e
bem - a aplicacdo desta alinea, ainda que, como vimos, nao tenha deixado de tomar em
consideracdo a conduta procedimental do Vereador (que promoveu alguns tramites pro-
cedimentais em incumprimento, de acordo com o Tribunal, das regras urbanisticas entao
aplicaveis, e nada faz para evitar que a obra continuasse a ser feita sem a necessaria licenca
até ser aprovado o loteamento), para constar a violagao da alinea i) daquele mesmo artigo.

Ora, quanto a alinea c), nao podera deixar de se exigir que a viola¢ao culposa esteja
incorpotada num juizo préprio da Administracao Municipal, reflectido na pratica de um
acto da sua autoria.

Pensamos, por isso, que pelo facto de as operagdes urbanisticas ilegais nao terem sido
precedidas de qualquer acto autorizativo, ndo pode imputar-se a responsabilidade pela
consolidacao de uma obra ilegal aos 6rgaos municipais.

Consideramos, também a este propdsito, que o facto de nao serem concretizadas me-
didas de tutela da legalidade relativamente a actuacdes dos particulares que nao tenham
sido precedidas de um titulo autorizativo emitido pela Administracao municipal, ndao pode
desencadear, por si s6, consequéncias tutelares. E que fazer equivaler uma omissdo
deste poder-dever de reposicao da legalidade urbanistica a uma violacdao “activa” de ins-
trumentos de planeamento — a emissdo de actos de gestdo urbanistica — corresponde
a uma leitura expansiva e nao restritiva — como se impde —, das causas que fundam a
responsabilidade tutelar.

Efectivamente ndao se pode fazer equivaler o licenciar ou autorizar uma operacao urba-
nistica em desconformidade com as normas legais e regulamentares aplicaveis — situacao
esta que gera consequéncias indemnizatérias para o Municipio e se traduz na criacdao de
expectativas legitimas na legalidade da operacao, tanto no destinatario do acto, como em
terceiros®* — aos casos em que a obra ilegal nao é precedida de qualquer acto autorizativo,
apenas nao se repde, imediatamente, a legalidade violada.

Estas consideracdes sdao ainda mais verdadeiras se atentarmos na natureza dos actos
em falta no caso vertente — embargo da obra e imposicao de contraordenac¢des —, uma vez
que sao actos que, sé por si, ndo tém qualquer efeito regularizador, o que significa que
nao é pela sua omissao que se consolida, em definitivo, a violagao urbanistica cometida®.

“|nclusivamente podera nestes casos ocorrer a aliena¢cdo do bem a terceiros, terceiros estes que, no plano civilista
e de direito registal, merecerdao sempre alguma tutela da confianga que depositaram no acto autorizativo.
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Esta ampliacdo das causas de violagao dos instrumentos de ordenamento do territorio
ou de planeamento urbanistico esquece que o legislador dispds outras vias para se obviar
a inércia da actuagao da Administracao municipal na reposicao das medidas de tutela da
legalidade. A este propésito basta invocar os mecanismos judiciais que o Cédigo de Proces-
so nos Tribunais Administrativos regula no ambito do processo executivo, seja a execugao
para prestacao de factos (artigo 162.2 e seguintes), nas situagdes em que nao tenha sido
praticado acto administrativo de licenciamento invalido, seja a execu¢ao de sentengas de
anulacdo de actos administrativos (artigo 173.2 e seguintes)®.

Do mesmo modo confira-se o disposto no artigo 108.2-A do Regime Juridico da Urbaniza-
¢ado e Edificagao, que admite que as Comissdes de Coordenagao e Desenvolvimento Regional
possam determinar medidas de tutela de legalidade (embargos, demoli¢des ou reposi¢ao do
terrenos) em relagao a quaisquer operagdes urbanisticas desconformes com planos munici-
pais de ordenamento do territério ou planos especiais de ordenamento do territorio, sempre
que as referidas medidas ndo se encontrem devidamente asseguradas pelos municipios®.

A existéncia destas vias de reaccdo e a necessaria interpretacdo restritiva das causas
de ilicito tutelar conduzem, entdo, a que recusemos a possibilidade de serem impostas
sangoes tutelares motivadas na violagdo puramente “por omissdo” dos instrumentos de
ordenamento do territério ou de planeamento urbanistico validos e eficazes.

b) Omissdo dolosa, que faca incorrer em ilegalidade grave traduzida na consecug¢do de
fins alheios ao interesse piiblico.

A alinea i) do artigo 9.2 da Lei n.2 27/96, que sanciona com perda de mandato quem
“incorra, por ac¢do ou omissdo dolosas, em ilegalidade grave traduzida na consecugdo de
fins alheios ao interesse ptiblico”, assume a natureza de clausula geral (e supletiva) na qual
caem os ilicitos graves e dolosos que, ao mesmo tempo que ndo preencham uma das outras
causas tipicas de perda de mandato (permitindo colmatar as falhas de previsao das restantes
alineas daquele artigo 9.9), se traduzam na consecugao de fins alheios ao interesse publico.

Precisamente por se tratar de uma norma com elevada indeterminagao, o legislador faz
depender a sua aplicagao da verificagao, no caso concreto, de trés apertados pressupostos:

- accdo ou omissao dolosas;

- ilegalidade grave; e

- consecucao de fins alheios ao interesse pblico.

Pensamos, tal como resulta do Voto de Vencido junto ao Ac6rdao, que a verificacdo destes
pressupostos nao logrou ser demonstrada na situagao vertente, auséncia de demonstragao
esta que deveria ter tido como consequéncia a ndo declaracdo da perda de mandato.

2Poder-se-ia ainda, na situagao vertente, discutira amplitude do conceito instrumentos de ordenamento do territ6rio
ou de planeamento urbanistico. Neste pensamos incluir-se os varios instrumentos de gestao territorial, bem como
regimes legais que estabelecem condicionantes a actividade de planeamento municipal (Reserva Agricola Nacional,
por exemplo), mas ja ndo nos parece legitimo alargar este conceito de modo a albergar regulamentos municipais
(como o Regulamento de Qualificacdo do Estacionamento Necessario nas Operagdes Urbanas a realizar na Cidade
de Santiago do Cacém), cuja san¢do para o incumprimento é apenas a da anulabilidade.

3Acresce que o Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos prescreve, no seu artigo 157.2, n.2 3, que as regras
do processo administrativo se aplicam a execugao de actos administrativos inimpugnaveis a que a Administragao
nao dé a devida execucdo e dos quais decorrem direitos dos particulares. Admite-se, assim, que terceiros, que nao
sdo os destinatarios do acto, possam desencadear o procedimento de execugdo judicial de actos desfavoraveis,
por a Administracao se ter vinculado a produzir um resultado no seu interesse.

“4Esta norma tera de serinterpretada de forma restritiva de modo a evitar que esta intervengdo — de um 6rgao, ainda
que local, da Administragao municipal na gestao de questdes eminentemente locais — possa ser entendida como
uma tutela substitutiva. Cfr. Fernanda Paula OLIVEIRA, “A Alteragdo Legislativa ao Regime Juridico da Urbanizagdo e
Edificagdo: uma lebre que saiu gato...?”, Revista de Direito Regional e Local, n.2 o, Outubro/ Dezembro de 2007, p. 68.
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Naturalmente que nao ignoramos que o Vereador responsavel pelo pelouro do ordena-
mento do territorio e do urbanismo ndao cumpriu alguns dos poderes-deveres que a legislacao
lhe comete e que essa conduta nao poderia deixar de ter sido consciente e, por isso, dolosa.

No entanto, considerar que desta omissao de conduta, “que se prolongou por mais de
um ano e mejo” se deduz um “elevado grau de desrespeito pela legalidade urbanistica”, e
resulta uma “ilegalidade grave que se traduziu na consecugdo de fins alheios ao interesse
plblico uma vez que as omissoes por ele deliberadamente cometidas permitiram, contra
o interesse publico subjacente, a continuagdo da obra ilegal e o prosseguimento artificial
dos processos administrativos, em claro beneficio do particular interessado”, parece-nos
excessivo e insuficientemente fundamentado.

E de perguntar se mais vale ter um edificio ndo embargado, por um ano e meio (lembre-
-se que o prazo supletivo do embargo é de seis meses eventualmente prorrogavel pelo
mesmo periodo), e que, no final desse tempo é legalizado (sem recurso, recorde-se, a
alteracao das disposicdoes normativas aplicaveis) do que ter obras paradas durante anos,
sem que qualquer acto de legalizacdo ou de demolicdao sejam, in fine, praticados.

Imprescindivel teria sido questionar em que medida as omissdes de conduta do Vere-
ador responsavel pelo pelouro do ordenamento do territério e do urbanismo, para além
de, efectivamente, poderem ter impedido a continuacdo da obra ilegal, atentaram contra
o interesse ptiblico subjacente, permitiram o prosseguimento artificial dos processos admi-
nistrativos, e foram adoptadas em claro beneficio do particular interessado.

Quanto ao interesse piblico subjacente, identificado pelo aresto como a legalidade
urbanistica, pensamos nao ter o Tribunal tido em devida conta que em falta estavam
apenas actos que nao procediam, por si sd, a reintegracao da ordem urbanistica violada
e que, ainda que estes nao tivessem sido — como nao foram — praticados, tal nao teria —
como nao teve — influéncia na decisao do caso vertente. E lembre-se que, apesar de nao
ter diligenciado no sentido do embargo, o vereador responsavel diligenciou — a nosso ver
sem que qualquer censura lhe possa ser dirigida por isso — no sentido da legaliza¢ao da
operacao urbanistica subjacente. E com sucesso!

E certo que a tramitacdo procedimental seguida pelo 6rgdo municipal competente
nao seguiu os moldes estabelecidos no artigo 103.2 e seguintes do Regime Juridico da
Urbanizacao e Edificacdo, o que configura um desvio procedimental. No entanto, de modo
algum podera este desvio ser qualificado como grave, quando a situacao de ilegalidade
substancial (falta de licenca) que motivou o levantamento do auto de noticia foi resolvida
dentro um prazo relativamente curto, salvaguardando-se, assim, ainda que de forma atipica,
o0 interesse plblico subjacente: o da reposicdo da legalidade urbanistica.

Por outro lado, ndo se vé como pode o Tribunal considerar que com a sua omissao
permitiu o Vereador o prosseguimento artificial dos processos administrativos, quando
admite que o resultado final desses procedimentos — a legalizacdao da obra, através do
licenciamento do loteamento e da autorizacao da edificacdao — nao tem méacula®. O pros-
seguimento dos procedimentos administrativos foi, efectivamente, irregular — uma vez que
tudo se passou como se nao estivesse em causa uma situacado de legalizacao (ex post) mas
de licenciamento (ex ante) — mas esteve longe de ter sido irreal ou artificial, pois produziu
valida e eficazmente os efeitos para que tendia.

Por Gltimo, cumpre indagar quem é que beneficou com a conduta do Vereador: se o
particular interessado, se o interesse plblico, se ambos, se nenhum...

5Por falta de elementos, ndao nos debrucaremos sobre a validade, em concreto, destes actos de gestao urbanistica.
Supomos apenas, como o fez o Tribunal, que eles se conformam com o bloco de legalidade aplicavel.
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Reflexamente, é claro, o proprietario do imével que ndo teve de parar necessariamente de
parar a obra enquanto o procedimento de “legalizacao” se encontrava em curso foi beneficiado,
pois teve um ganho de tempo que, de outra forma — com a ameaga de um crime de desobedi-
éncia a impender sobre si - poderia nao ter tido, por, muito provavelmente, decidir ndo arriscar
a realizacdo de uma obra ilegal a que se encontrava associada a pratica de um ilicito penal.

N3o obstante, para além de ter sido apenas este o beneficio colhido pelo particular
(uma vez que ndo é sequer de cogitar uma demolicdo do construido ilegalmente, sempre
que o procedimento para a sua legalizacao esteja em curso), ndo ficou demonstrado que
a passividade do vereador responsavel tenha sido motivada, apenas e sd, na garantia de
condi¢des de execucao da obra ao privado.

O facto nao ter sido imputado um qualquer vicio ao acto de licenciamento da operagao
de loteamento e a autorizacdo da edificacao realizada, designadamente um vicio de des-
vio de poder, s6 nos pode fazer concluir pela tentativa de alinhamento, no caso, entre o
interesse privado e o interesse publico urbanistico e ndo pelo total afastamento deste na
ponderacao de interesses levada a cabo, no caso, pelo Vereador responsavel pelo pelouro
do ordenamento do territorio e do urbanismo.

11l. Notas Finais

Compreende-se, da discussao em torno das prioridades actuais do direito do urbanismo
portugués, o relevo que tem sido deferida @ matéria da fiscalizacao e da efectiva adopcao
e concretizacao de medidas de tutela da legalidade.

Esta é, efectivamente, uma das matérias em que os Municipios mais tém dificuldade
em agir, em virtude das expectativas ja criadas, das consequéncias sociais e econémicas
das medidas adoptadas e dos préprios constrangimentos legais a actuacdo municipal
(designadamente o que lhes impde uma andlise, o mais certa possivel, da possibilidade
ou impossibilidade de legalizagao da obra, para permitir a adop¢ao de medidas de cariz
restritivo, como a de demolicdo ou reposicdo da situacao).

Nao se pode, porém, pretender um correcto ordenamento do territério a custa das
garantias constiucionais e legais dos titulares de cargos politicos. Estes necessitam de um
quadro previsivel e estavel de actuagao (e de sancionamento), sob pena de nao agirem por
estarem demasiado receosos para o efeito, ou sob pena de se verem forcados a adoptar
uma posicdo estritamente policial e repressiva relativamente aos municipes.

Aos titulares de cargos politicos, pela funcao que desempenham é-lhes pedido que
ponderem, caso a caso, 0s interesses plblicos e privados em causa, ponderacdo esta que,
dado o grau de discricionariedade das variaveis que envolve, nao é isenta de risco ou de
margem de erro. Nos eleitos locais, esse risco parece aumentar, dado a proximidade que
tém relativamente as populacoes que administram.

A reducao desta margem de erro consegue-se por muitas vias: formacao, informacao,
avaliacdo, reformulacdo da legislacdo (como sucedeu recentemente no dmbito criminal
com a aprovacao das Leis n.2 32/2010, de 2 de Setembro, n.2 4/2010, de 3 de Setembro,
e n.2 4/2011, de 16 de Fevereiro), mas ndo deve ter lugar, a nosso ver, através de decisdes
judiciais que, ao invés de concretizarem o acervo legal existente, inovam substancialmente
as condicoes da sua aplicacao, ao nao exigirem para a imposi¢ao das san¢des previstas
na Lei n.2 27/96, de 1 de Agosto, o preenchimento das condi¢des de gravidade e elevada
censurabilidade, que sempre as acompanharam.

Dulce Lopes
Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
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Strategic Environmental Assessment in
International & European Law
Simon Marsden, Earthscan, UK, 2008.

1. Visao e objectivos da obra

O livro de Simon Marsden sobre avaliacdo ambiental estratégica é ambicioso nos seus
objectivos e tem, como destinatario, um publico alargado e nao apenas especialistas em
direito do ambiente.

Correspondendo a esta visao, e de forma a permitir que uma matéria tao densa e de ta-
manha complexidade, como é a avaliagao ambiental estratégica, seja acessivel a um piblico
mais vasto, o autor assume o compromisso de escrever toda a obra em inglés claro (plain
english). O resultado é um discurso conciso, objectivo e perceptivel, através do uso de uma
linguagem simples mas rigorosa, bem em consonancia com os movimentos de better regula-
tion e lembrando ainiciativa Simplegis que, desde o inicio de 2011, fez com que em Portugal
se passem a publicar, juntamente com as leis aprovadas, resumos em “portugués claro”.

Apreocupacao de garantir simultaneamente clareza e precisao, acessibilidade e rigor, levou a
que tenha dedicado alguns capitulos ao enquadramento geral de temas tao fundamentais como:

- estrutura e evolugdo do direito internacional geral (sujeitos, fontes, relacdes com o
direito interno, aplicacdo e sanc¢des no direito internacional);

- direito internacional do ambiente (surgimento, direito consuetudinério, tratados e sua
interpretacdo, soft law, deveres, principios e aplicagio);

- organizacdo e forca juridica do direito europeu (Institui¢coes, Estados Membros e
cidadaos, relagdes do direito europeu com o direito internacional plblico e com o direito
interno dos Estados);

- direito europeu do ambiente (histdria, evolugdo, objectivos, principios, partilha de
competéncias, aplicacdo e san¢des por incumprimento).

Porfim, para além das cerca de 300 paginas de texto, brinda-nos ainda com extensas referén-
cias bibliograficas no final de cada capitulo, o que permite ao leitor ter uma no¢ao da vastidao
bibliografica existente, ao mesmo tempo que serve de ponto de partida para quem pretenda
desenvolver um estudo mais aprofundado de algum dos diferentes aspectos tratados na obra.
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2. Fungoes e critérios de qualidade da avaliacao ambiental estratégica

Com o propésito declarado de explicar e desenvolver todos 0s conceitos juridicos com
a maxima clareza possivel, Simon Marsden nao perde muito tempo com a discussao do
proprio conceito de avaliacao estratégica, remetendo para a vasta literatura internacional e
europeia sobre a matéria, e assentando rapidamente num conceito amplo, que define este
instrumento preventivo de politica ambiental simplesmente como uma forma de avaliacao
de impactes ambientais de propostas legislativas, politicas, planos e programas.

Em seguida aponta-lhe, com base em Thomas B. Fisher, trés funcdes fundamentais:

1. Fornecer informacgdes, sobre os impactes ambientais das propostas e das varias alter-
nativas possiveis, aos 6rgaos competentes para a tomada de decisao;

2. Mudar percepgoes e atitudes, como resultado da participacao em procedimentos
transparentes e sistematicos de avaliacao;

3. Mudar as rotinas estabelecidas, conduzindo a uma maior consciéncia ambiental.

Interessante é também a grelha de critérios de qualidade da avaliacao ambiental estraté-
gica, desenvolvida pela Associacdo Internacional de Impactes Ambientais e retomadas por
Marsden na sua obra. Segundo esta Associacdao, um bom procedimento de avaliacao deve
reunir seis caracteristicas: serintegrado, serorientado por consideracdes de sustentabilidade,
ser focado, ser responsavel, ser participado e ser iterativo.

Serintegrado, significa que o procedimento de avaliacao ambiental estratégica assegura
uma avaliacdao ambiental adequada das decisdes estratégicas relevantes para alcancar o de-
senvolvimento sustentavel, tendo em consideracao os aspectos biofisicos, sociais, econdmicos
e as suas inter-relagdes, e aplicando-se a todas politicas e processos de decisao relevantes.

Ser orientado para a sustentabilidade, quer dizer que facilita a identificacao de op¢des
de desenvolvimento e propostas alternativas mais sustentaveis.

Ser focado, transmite a ideia de capacidade de fornecerinformacao suficiente e utilizavel
nos procedimentos decisérios e de planeamento, de adaptacao as caracteristicas do processo
de decisao e de eficiéncia em termos de tempo e de custos.

Ser responsdvel, depende de o procedimento de avaliagao ser elaborado por entidades
competentes para adoptar decisdes estratégicas, com profissionalismo, rigor, justica, impar-
cialidade e ponderacdo, submetendo-o a processos de verificacao independente e servindo
de fundamento a consideracao da sustentabilidade no procedimento de tomada de decisao.

Ser participado, significa ser baseado em informacao clara, facil de compreender e acessi-
vel, envolvendo o piblico afectado e os 6rgaos de governo ao longo de todo o procedimento
deliberativo, e tendo em consideracao os contributos dessa participacgao.

Ser iterativo, significa que os resultados da avaliacao devem estar disponiveis num
momento precoce do procedimento deliberativo e que a avaliacao dos impactes previsiveis
deve influenciar a execugao da decisao estratégica, podendo mesmo levar a sua alteracao.

3. Avaliacdao ambiental estratégica no direito internacional

Considerando o propésito de transmitir uma visao global dos principais avancos juridicos
relativos a avaliacao ambiental estratégica, o autor percorre todas as fontes do direito inter-
nacional, dos tratados ao direito consuetudinéario, passando por soft law. Mesmo as grandes
linhas orientadoras da avaliacao estratégica, emitidas pela Comissao das Na¢des Unidas para a
Europa, sao analisadas a fim de aferiro grau de cumprimento das boas praticas nesta matéria.

Assim, comeca poranalisara Convencao de Espoo, de 1997, sobre avaliagao de impactes
ambientais num contexto transfronteirico, chamando a atencao para dois dos seus aspec-
tos mais inovadores: o grau de pormenor da informacao exigida ao estado de origem e que

»

RevCEDOUA 2.2010
102 Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente




L J

revCEDOUA

> Recensao

deve ser transmitida ao estado afectado; a analise e 0 acompanhamento da execuc¢ao do
projecto, ou monitorizagao.

Passando para a Convencao de Aarhus de 1998, sobre informacao, participacdo e acesso
ajustica, verifica, antes de mais, que o ambito de aplicacdo dos procedimentos de avaliagao
se alarga significativamente, na medida em que a avaliacdo estratégica passa a aplicar-se
também no quadro do funcionamento de organiza¢des internacionais ou de conferéncias de
partes (as chamadas COP, ou Conference of the Parties) de tratados internacionais. Na Unido
Europeia, os contributos de Aarhus foram incorporados em varias directivas, nomeadamente
sobre avaliacao de impacte ambiental, sobre acesso a informacdo, sobre participacao e
sobre avaliacao estratégica.

Mas, pela sua especial relevancia, é o Protocolo a Convencdo de Espoo, adoptado em
Kiev, em 2003, precisamente sobre avaliagao estratégica, que é objecto de uma andlise mais
detalhada. Em relagao ao Protocolo de Kiev, Simon Marsden comeca pelo escrutinio dos seus
objectivos e prossegue depois para a analise dos momentos relevantes do procedimento:
a fase de screening (ou definicdo do &mbito de aplicacdo, que visa responder a questao de
saber “que projectos?”), de scoping (ou definicdo do 4mbito da avaliagdo, para responder a
pergunta: “que impactes ambientais?”), de informacao e participacao, de relatério, decisdo
e monitorizacao, e de execug¢ao e san¢des pelo incumprimento.

Por considerar o direito convencional da conservacao da natureza como uma espécie
de laboratério, Simon Marsden recorre a ele como dominio experimental de boas praticas
para o desenvolvimento de técnicas de incorporacao da avaliacao estratégica em futuros
tratados ambientais.

Consagra, por isso, todo um capitulo ao tema da avaliacdo ambiental estratégica, no
contexto especifico das convengdes de conservacao da natureza, comec¢ando pela Con-
vencdo de Ramsar sobre zonas hidmidas de importancia internacional (1971), a Convenc¢do
sobre a proteccdo do patriménio cultural e natural da Humanidade (1972), a Convencdo de
Bona sobre espécies migratorias (1979), e a Convencao sobre Diversidade Bioldgica (1992).

Deste modo, apesar do caracter marcadamente pedagdgico destes capitulos, nao deixa
de incluir recomendacoes relativamente a integracao do procedimento de avaliacao estra-
tégica em diferentes areas.

4. Avaliacao ambiental estratégica no direito europeu

No capitulo dedicado ao direito europeu, o caracter pragmatico da analise torna-se
novamente evidente e a execucao das disposi¢des europeias ao nivel nacional assume a
centralidade num texto que usa extensamente a jurisprudéncia, e onde sdo analisados os
diversos meios de controlo do cumprimento, desde o efeito directo as ac¢des de incumpri-
mento contra os Estados Membros.

Porém, a analise da directiva de 2001 sobre avaliacdao ambiental estratégica, ndo deixa
de percorrer os pontos essenciais para a compreensao deste instrumento nos seus objec-
tivos de proteccao ambiental, de integracao da politica ambiental e de desenvolvimento
sustentavel. Assim, com o apoio da jurisprudéncia europeia, percorre 0s momentos mais
importantes do procedimento de avaliacao ambiental estratégica, sobretudo os que sao
comuns a Directiva e ao Protocolo de Kiev e sintetiza, em relacao a cada momento-chave, o0s
principais aspectos a reter. Mais uma vez, pontos de paragem obrigatdria sdo a seleccao de
planos ou programas a sujeitar a avaliacao, a selec¢cao dos impactes relevantes, o relatério
de analise dos impactes, a participagao, a revisao do relatério, a decisao e a monitorizagao.

Ao nivel europeu, a obra de Marsden é quase exaustiva na analise das intimas rela¢oes
entre a avaliacdo ambiental estratégica e outros instrumentos gerais (como a avaliacdo de
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impacte ambiental, o acesso a informacao ambiental, a responsabilidade ambiental e os
fundos estruturais) ou sectoriais (como as directivas sobre aves selvagens, habitats, dgua,
nitratos, residuos ou qualidade do ar) do direito da Unido Europeia.

Confrontando os institutos da avaliacao de impacte ambiental e da avaliagao ambien-
tal estratégica, resulta que esta Gltima vem reforcar os efeitos preventivos da avaliagao
ambiental de projectos, na medida em que se debruga sobre os impactes a um nivel mais
elevado do processo de decisdo e num periodo anterior, evitando, por exemplo, impactes
cumulativos. Ajustificacao da necessidade de avaliacao ambiental estratégica, considerando
as insuficiéncias da avaliacao de impactes ambientais, do acesso a informacdao ambiental e
da participacdo do publico, é tema igualmente tratado em detalhe.

Finalmente, ndo foi esquecida uma analise dos principios gerais (da integracdo e do de-
senvolvimento sustentéavel) e dos principios de direito ambiental (da precaucao, da preven-
¢do e do poluidor pagador) na sua relacdo com a figura da avaliacao ambiental estratégica.

5. Conclusao

A rematar, no capitulo final, o autor analisa a complexa articulagao entre os planos na-
cional, europeu e internacional no que diz respeito a avaliagao de impactes transnacionais.
[lustra o capitulo com trés casos exemplares de sobreposicao entre os trés niveis do direito:
0 caso MOX (relativo a emissdo de efluentes liquidos para o meio marinho de uma fabrica
de combustivel para reactores nucleares, que op6s a Irlanda ao Reino Unido) o caso /ron
Rhine Railway (litigio entre a Bélgica e os Paises Baixos a propdsito da reactivagdo de uma
linha férrea do séc XIX entre a Holanda e a Alemanha) e o caso Vuotos (decorrente de uma
decisao de construir um novo empreendimento hidroeléctrico na regiao da Lapénia, que pds
em confronto a Finlandia e a Suécia).

Numa apreciagao geral podemos afirmar que se trata, essencialmente, de uma obra de
contextualizagao. “The background matters”, nas palavras de Marsden, significa que o conhe-
cimento do contexto de surgimento e de funcionamento do instituto da avaliacao estratégica
releva e, segundo o autor, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica tem-no confirmado. Ao
estar regulada em diferentes niveis, a matéria da avaliagao ambiental tornou-se ainda mais
dispersa e complexa, e a obra de Simon Marsden contribui definitivamente para distinguir,
com grande clareza, entre os planos internacional, europeu e nacional.

Em suma, este é um excelente manual para quem ndo é especialista de direito interna-
cional nem de direito europeu do ambiente, mas tem, mesmo assim, que aplicar a avaliacao
estratégica a planos ou programas nacionais e pretende aprofundar o conhecimento das in-
terligacdes e implicagdes supranacionais de um instrumento juridico de protec¢ao ambiental
que nasceu e se desenvolveu fora dos Estados e cujos objectivos sdo também mais vastos
do que as fronteiras temporais e espaciais dos Estados.

Considerando que a obra Strategic Environmental Assessment in International & European
Law pretendia ser uma fonte de inspiragdo para uma nova geracao de leis sobre avaliagao am-
biental estratégica, pensamos que o propdsito foi conseguido e que esta é uma obraanao perder.

Maria Alexandra Aragdo
Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
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“Baukultur”, “Romance of (day)light” e
“smart cities”: quando as cidades além de
belas, ordenadas e sustentaveis

se tornam inteligentes

0 movimento arquitecténico alemao
que marcou o inicio do séc. XXI (“Initiative
Architektur und Baukultur”), através do qual
o poder politico estadual daquela federagao
procurou impulsionar a qualificacao urba-
nistica e a politica das cidades, optando por
sensibilizar directamente os designers das
mesmas (planeadores, arquitectos, enge-
nheiros, etc.) para os novos desafios como a
eficiéncia energética e a sustentabilidade, em
vez de agir, como seria de esperar, pelas vias
administrativas normais, erigindo directrizes
de planeamento para os decisores politicos
dos Lénder, constitui um primeiro e decisivo
passo na reorientagdo da politica de ocupagao social do espaco, melhorando a sua harmonia
com as exigéncias ambientais, e na forma escolhida para a implementa¢do destes novos
objectivos estratégicos globais.

E os resultados que hoje podemos encontrar em diversos espacos citadinos inspirados
na Baukultur, que se estendem muito para além das fronteiras alemas, sdo um exemplo im-
portante do sucesso desta iniciativa. Eles demonstram que sustentavel é funcional e é belo,

e que um didlogo cultural e interdisciplinar promove a qualidade de vida e a coesao social.

A Baukultur por certo nao ignorou que na arquitectura existem diversos movimentos e
correntes que procuram no “romance da luz” (“Romance of daylight”, para utilizar a expressao
de Tombazis, um arquitecto cuja obra na nova basilica de Fatima foi ja analisada por nés na
RevCedoua) a “inspiracao do projecto,” aliando, desde a concepcao, a eficiéncia energética
a edificacdo. Uma inspiracdo que ganhou depois afectividade através dos diversos docu-
mentos que estao na origem da juridicizag¢ao das directrizes da luminosidade em matéria
de eficiéncia energética dos edificios e das orientacdes para o planeamento urbanistico
sustentéavel consagrado na Carta de Leipzig para as Cidades Europeias Sustentdveis (2007).
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A eficiéncia energética e a politica das

cidades
iqure 1 Os indicadores mais recentes da Agéncia
Energy consumption and urban density Internacional de Energia revelam a necessi-
7 dade de fomentar as politicas de eficiéncia
s ® North American cities energética nas cidades, onde hoje se concentra
m €0 ® mais de 50% da popula¢do mundial, um nime-
8 5 \Los Argeles ro que se estima que venha a crescer até um
8 valor de 83% nas cidades europeias em 2050.
g 40 \ Trata-se de uma linha estratégica inte-
24 grada no contexto geral das politicas de
% » \ desenvolvimento urbano, mas que tende
= Eliropean cities™, rﬁ'it "'rii‘,u a autonomizar-se e a assumir o papel de
<10 SO _ — @ uma matriz mais técnica que politica, capaz
4 ndo s6 de restringir a discricionariedade do
= 8 &5 &8 8 3 3 planeamento, como até de obrigar a modi-

Urban density linh / ha - ficacdes profundas, quer na regulacao do
ordenamento urbano, quer na regulacao da
edificacao urbana.

A Unido Europeia comecou a alertar para
este facto com maior insisténcia no Livro
Verde sobre a eficiéncia energética, apro-
vado em 2005 (“fazer mais com menos”),
consagrando algumas medidas estratégicas
importantes com o intuito de minimizar o pro-
blema das “cidades energivoras”, de entre as
quais destacamos: sistemas inteligentes de
gestdo de transportes com uma componente
técnica (sistemas de regulacdo do transito
por satélite) e uma componente econémica
(gestdo integrada do preco da mobilidade
nos centros urbanos); reducdo do consumo
energético dos edificios; melhoria da segu-
ranca no abastecimento com a divulgacao de
sistemas de microgeracao. Naverdade, a dis-
cussao da eficiéncia energética das cidades
surge por vezes integrada no contexto das
politicas de desenvolvimento urbano, onde
sdo igualmente discutidas questdes impor-
tantes para a sustentabilidade (sistemas de
gestdo de residuos, abastecimento de agua,
infra-estruturas, qualidade do ar, ruido) e até
para a coesdo econémica e social (sistemas
de mobilidade, urbanismo inclusivo, areas de
uso comum e areas privilegiadas para o de-
senvolvimento de actividades econdmicas).

Todavia, o problema da seguranca no
abastecimento, a necessidade racionalizar as
redes eléctricas, de optimizar a capacidade

Source: Newman P., Kenworthy J. and Theys J.
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de producdo instalada, de reduzir a “factura energética” na Europa, envolvendo o estimulo
das energias renovaveis e dos sistemas de micro e mini-producdo, bem como a preocupagao
em alcangar entendimentos entre os investidores privados e os decisores politicos, ditou uma
autonomizacdo da vertente energética relativamente as restantes politicas que actualmente
concorrem para a formacao da politica integrada das cidades e do desenvolvimento urbano,
visivel em inGmeras iniciativas interdisciplinares. Assim se compreende também que uma
parte relevante da investigacao cientifica e tecnoldgica se encontre hoje concentrada na
construgao de solugdes para estes problemas.

As smart cities

E neste contexto que a politicas das cidades inteligentes (smart cities) ganha destaque.
Trata-se de uma iniciativa europeia, integrada no European Strategic Energy Technology Plan
cujos objectivos essenciais radicam na redu¢ao de emissdes poluentes e na seguranc¢a do
abastecimento energético em termos sustentaveis. A estes objectivos centrais, de base
estratégica, associam-se depois metas tecnoldgicas — implantacdo de redes energéticas
inteligentes (smart grids) e de contadores inteligentes (smart meters), que permitem aos
consumidores fazer uma gestao do consumo, e até de edificios inteligentes ou pelo menos
uma construcgao eficiente em termos energéticos (aliar o desempenho energético dos edificios
e as condicdes higrométricas dos mesmos a sistemas de micro-geracio), bem como outros
elementos de robotizacdo da cidade (ex. sinalizacdo inteligente com gestdo integrada do
transito por satélite e iluminacdo publica eficiente) — metas ambientais — substituicao de
veiculos com motores de combustdo porveiculos ndo poluentes (carros eléctricos e ciclovias)
e sistemas de mobilidade urbana mais eficientes.

Lugo “-  ‘Oviedo 3
A

Ponferrada Le:n
136" >
© Ourens~

Trata-se de mais um projecto cuja “metodologia” de implementacao se afasta dos canones
tradicionais, pois a intervencao do poder politico tende mais uma vez a dar lugar a iniciativa
privada e empresarial, aliada a uma estreita colabora¢ao entre diversas associacdes que
instituem entre si esquemas dialdgicos e reflexivos, os quais funcionam, simultaneamente,
como elementos de controlo dos avancos registados. Se tomarmos em consideracao o esforco
financeiro que aimplementacao destes projectos acarreta, facilmente percebemos que a sua
sustentacdo terad de resultar do dinamismo das estruturas privadas, sendo absolutamente
incomportavel a sua subsidiacdo pelas entidades municipais.
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Evora e o programa InovCity

Em Portugal, a EDP — Distribuicdo, S.A., empresa concessionaria da Rede Nacional de
Distribuicao em Media Tensao e de muitas redes municipais de distribuicao em Baixa Ten-
530, como é o caso da rede do municipio de Evora, escolheu este municipio para implantar
a primeira rede inteligente de energia, que consiste num sistema de garantia da eficiéncia
energética, baseado na microproducao e na mobilidade eléctrica, que visa estabelecer um
exemplo de sustentabilidade para todo o Pais.

0 ponto de partida consiste na instalacdo em Evora, 2 semelhanca do que ja acontece em
lugares como o Estado do Texas ou certas zonas da india, de um sistema de rede inteligente
— em Evora o sistema adopta a designacdo de /novGrid — caracterizado pela automatizacdo
da gestdo da energia a partir de informacao e sistemas electrénicos incorporados na rede,
através dos quais se conseguem diminuir os custos de gestao da infra-estrutura, melhorando
a eficiéncia energética e com isso a sustentabilidade ambiental.
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Para os consumidores, os sistemas de redes inteligentes, ao incorporarem um esquema
de informacgao in time e um caminho de duas vias (recep¢ado e fornecimento), sdo essenciais
para lhes permitirem efectuar uma gestao eficiente da energia. Isto significa, por exemplo,
que quando se trata de uma utilizagao associada ao uso do carro eléctrico o utilizador pode
optar por efectuar cargas a horas de menor custo e descargas (injec¢do de energia na rede)
a horas em que a electricidade tem precos mais elevados. Ja no sector da habitagao, a rede
inteligente esta associada a um contador inteligente, que permite uma gestao dos consumos
em funcdo do preco/hora da electricidade, constituindo um instrumento fundamental na
dinamizacgdo dos préprio mercados eléctricos.

Em Evora os contadores inteligentes (energy box) sao apresentados como “gestores de
energia doméstica”, consistindo em dispositivos que substituem os contadores tradicionais
e permitem o acesso a informacgao detalhada sobre o consumo.

Essa informagao pode ser gerida pelo consumidor, que ao conhecer as horas do dia em
que mais consome e aquelas em que a electricidade tem um pre¢o mais favoravel, pode (re)
organizar a suavida de forma mais eficiente (aproveitando algumas funcionalidades do apa-
relho como avisos automaticos, programacoes e acesso remoto), e passara também a pagar
a factura de energia eléctrica baseada em consumos reais, recolhidos de forma automatica
e com periodicidade mensal. A gestdo doméstica do consumo de electricidade sera ainda
facilitada pela possibilidade de fazer altera¢des contratuais de poténcia, ciclo, ou tarifario,
sem a necessidade de deslocacao de pessoal especializado.

__— Protecgdese
~_Ccontadores

Inversor
Rede

eléctrica

As potencialidades dos contadores inteligentes sao optimizadas com a utilizacao de siste-
mas de microprodugao, na medida em que permitem a consulta de balancos energéticos da ha-
bitacdo, tornando possivel ao cliente/microprodutor identificar, de forma simples, os periodos
em que é consumidor e agueles em que é produtor, gerindo de modo mais eficiente esses ciclos.

Asvantagens estendem-se ainda a generalizacao de servicos de gestdo e aconselhamento
energético a prestar pelos comercializadores, o que permitira dinamizar o mercado eléctrico
nesta fileira, através da oferta de servicos energéticos, de planos de pre¢os permanente-
mente adaptados aos diversos perfis e necessidades de consumo, bem como de solu¢des
integradas de domotica para interagir com varios dispositivos de consumo doméstico (a
generalizacdo das casas inteligentes).

As vantagens nao se circunscrevem a esfera doméstica constituindo a ligacao da rede
inteligente a rede de mobilidade eléctrica (projecto mobi.e) mais um beneficio importante,
na medida em que poténcia a eficiéncia dos veiculos eléctrico, em especial do carro eléctrico.
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Ainda em matéria de gestdo eficiente da
energia decorrente da implantacao da rede
inteligente e integrada no ambito do projecto
InovCity, cumpre destacar em matéria de ilu-
minacdo plblica ainstalacao de um sistema
de tecnologia LED associado a regulacdo da
iluminacdo em fungdo das necessidades e
condigcbes naturais de luminosidade, o que
significa que o sistema é activado com o
entardecer e a intensidade da luz aumenta
progressivamente com a diminui¢ao da luz
solar, regista-se uma diminuicao da intensi-
dade luminosa entre as duas e as cinco da
manha, e o sistema baseia-se num controlo
dindmico da gestao do fluxo luminoso em
funcao da presenca rodoviaria ou humana,
estado da luminosidade ambiente e condi-
¢des ambientais.

0O mais aliciante deste projecto é verificar
que a adaptacdo das cidades aos novos de-
safios tecnoldgicos ndo pde em causa nem
secundariza os objectivos que referiamos no
inicio a propdsito das metas arquitectonicas.
Pelo contrario, a Baukultur mostrou precisa-
mente que uma cidade eficiente, sustentavel
e inteligente ndo tem de deixar de ser bela.

A preocupacao com o design sai reforca-
da, revelando que o didlogo é hoje o cominho
mais eficiente e mais eficaz, mesmo quando
se trata da valorizacao do patriménio cultu-
ral, como a experiéncia /novCity pretende
demonstrar.

Suzana Tavares da Silva
Professora da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra
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Archaeological heritage law and its evolution

Archaeological heritage is a specialized area of cultural heritage. This specialization is
reflected in the relevant legal discipline: archaeological heritage has its own legislation. At
the national level it has its own chapter in the law on cultural heritage and diverse special and
complementary legislation. Internationally it is regulated by the European Convention for the
Protection of Archaeological Heritage. This legal discipline used to be applied only to the typical
activities of archaeological works, but now it has expanded and gained density. Presently it
regulates some specific institutions that do not have an equivalent in the remaining cultural
heritage regimes, like the execution of archaeological works, the creation of archaeological
parks, the drafting of development plans, the classification of archaeological reserves, the
rules on archaeological findings, as well as the tools closely linked to these findings, the metal
detectors. In addition, the specific sector of underwater cultural heritage, which includes,
fundamentally, a particular kind of archaeological heritage.

We are thus faced with a regulatory framework that seems sufficiently developed and
strengthened to provide adequate protection and valorization of the Portuguese archaeological

heritage.
José Casalta Nabais

Professor at the Faculty of Law of the University of Coimbra

Urban Rehabilitation and cultural built heritage: reconciling after a
problematic relationship?

Cultural heritage and urban rehabilitation have constitutional roots and are linked to
the fundamental rights to culture and housing. The duties to preserve, defend, valorize and
eventually rehabilitate cultural heritage are fundamental duties.

However, the legal regimes of urban management, cultural heritage and urban rehabilitation
were not harmonized, especially in what concerns the relations between applicable plans,
common concepts and competence sharing between the State and the municipalities.

The purpose of the article is to analyze whether the recent legal changes, adopted in 2009
have contributed or not to a larger legal harmonization. The conclusion is that the criticisms
pointed at previous legal regimes have been taken into account but although some friction
points have been corrected, others still remain and must be corrected in future legal revisions.

Carlos Pinto Lopes
Lawyer

Jorge Silva Sampaio
Lawyer
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Reflections on the defense of architectonic sets

In this article we will analyze how Portuguese Law has assimilated the defense of
“architectonic sets” considering that the concept comes only from international law.

Looking at the few legal norms regulating these cultural assets we highlight some difficulties
and weaknesses that the interpreter faces. Finally, we point out some overlapping areas and
some conflicts arising from the competence sharing among different public authorities with

competences in the field of urban management and heritage protection.
Hugo Teles Porto
Lawyer at the Regional Directorate for Culture at Alentejo

Is Common Heritage of Humankind the answer to the lack of incentives for
cultural heritage conservation?

Cultural heritage assumes nowadays, a vital importance in the preservation of people’s
memory and identity.

Present generations show growing concern over the preservation and passing on of their
own cultural values to future generations.

This conservation impetus conflicts with othervalues, namely economic, whose pursuitisn’t
less pressing. In this context two difficult questions can be raised: why preserving a monument
orancient building when its demolition would create a higher economic value and more profit?
Who should bear the responsibility of such preservation, considering that the diffuse interest
of preserving is often in conflict with subjective rights or interests?

In the context of cultural values globalization UNESCO assumes an outstanding role in the
defense of cultural heritage classified as Common Heritage of Humankind.

The UNESCO 1972 Convention Concerning the Protection of the World Cultural and Natural
Heritage classifies as cultural heritage monuments (architectural works, works of monumental
sculpture and painting, elements or structures of an archaeological nature, inscriptions, cave
dwellings and combinations of features, which are of outstanding universal value from the
point of view of history, art or science), groups of buildings (groups of separate or connected
buildings which, because of their architecture, their homogeneity or their place in the
landscape, are of outstanding universal value from the point of view of history, art or science)
and sites (works of man or the combined works of nature and man, and areas including
archaeological sites which are of outstanding universal value from the historical, aesthetic,
ethnological or anthropological point of view).

In December 2001, UNESCO unanimously classified Alto Douro Vinhateiro, in Portugal, as
Common Heritage of Humankind. Alto Douro Vinhateiro is now a case study of the potential
conflicts between preservation of cultural values and property rights of local owners and

grape-growers.
Inés Pisco Bento

Faculty of Law of the University of Lisboa, Master

Mestre pela Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa
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