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Resumo: O presente estudo incide sobre o instituto da Serviddo Administrativa, com especial
enfoque sobre a Servidao Militar, e a lesdao provocada ao direito de propriedade do particular
afetado sem que haja a respetiva compensacao pelo sacrificio patrimonial imposto. O que se
pretende ¢ a andlise dos aspetos constitucionais desse fenomeno, considerando que tem sido
aceite a sua ocorréncia. Por um lado, estd instituido que nenhuma servidao militar concede
direito a indemnizagdo mas, por outro, sabemos que a justa indemnizacdo ¢ uma garantia
constitucional prevista para situagdes de natureza analoga a expropriagdo. Situacdes ha em que,
independentemente do tipo de serviddo constituida, o proprietario fica de tal modo despojado
dos seus direitos reais menores que se consubstancia uma auténtica expropriagdo de sacrificio.
Procuramos analisar também a desconsideracdo existente face as demais lesdes causadas por
atos ablatorios impostos pela Administragdo na prossecucdo do interesse publico e
equacionamos quais as possiveis e justas solucdes a adotar. As correntes doutrinais e a
jurisprudéncia ndo sdo unanimes quer no nosso ordenamento juridico quer em termos de direito
comparado, pelo que tentamos expor as principais perspetivas e argumentos que sustentam as
diferentes visdes. Nao devemos perder de vista os principios constitucionais que nos norteiam
e que devem presidir as orientagcdes adotadas onde, mediante a primazia dos direitos
fundamentais subjacentes ao nosso ordenamento juridico, deverd compensar os particulares

desigualmente atingidos.

PALAVRAS-CHAVE: Servidio Administrativa; Serviddo Militar; Justa Indemnizacdo,
Expropriagdo de Sacrificio; Principio da Igualdade.



Abstract: This study will be focused on regulatory administrative measures of land, with

special focus on military restriction measures, and their effect on property of the individuals
affected without the respective compensation for the patrimonial sacrifice imposed. What is
intended is the analysis of the constitutional aspects of this phenomenon, considering that its
occurrence has been accepted. On the one hand, it is established that no military restriction
measure grants any right to compensation, but on the other hand, we know that fair
compensation is a constitutional guarantee provided for situations of a nature analogous to
expropriation. Regardless of the type of restriction measure imposed, there are situations in
which the owner is so stripped of his property rights that an authentic indirect expropriation is
substantiated. We also tried to analyze the existing of disregard for other injuries caused by ablatory
acts imposed by the Administration in pursuit of the public interest and we will consider what possible
and fair solutions to adopt. Doctrinal currents and jurisprudence are not unanimous either in portuguese
legal system or in other countries, so we try to expose the main perspectives and arguments that support
the different views. We must not lose sight of the constitutional principles that guide us and that must
preside over the guidelines adopted where: through the primacy of the fundamental rights underlying

our legal system it must compensate the unequally affected individuals.

KEYWORDS: Military Administrative Restriction Measures, Fair compensation, Indirect
Expropriation; Principle of equality.
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Introducao

Autores sustentam que nos tempos primitivos predominou a propriedade coletiva e que,
nalguns povos, esta se foi progressivamente individualizando ainda na idade antiga. Na
verdade, esta existe desde que o homem comegou a ter de satisfazer necessidades e como forma
de aproveitamento da natureza.

Porém, ndo se pode contestar que ¢ iluséria a ideia de que o proprietario, senhor do seu
terreno, ¢ senhor absoluto dos seus bens, sem limitagcdes impostas, podendo-o usar, fruir e
dispor como bem o entender, sem que nada nem ninguém possa opor-se a tal poder ilimitado.!
Remontemos por exemplo a época Romana, em que estes ja conheciam restri¢des ao seu direito
de propriedade, quer por razdes de vizinhanga quer por motivos de interesse do império.

Particular foi a Idade Média, em que a propriedade teve um caracter politico visto que
os reis dispunham da terra como seu proprio patriménio e cediam-na aos senhores feudais como
recompensa, sendo que até finais do séc. XVIII as limitagdes a propriedade privada eram
impostas a favor dos senhores feudais e da Igreja. Na Idade Moderna, e com a necessidade
politica de separar a soberania da propriedade, reconheceu-se lentamente que o titular do
dominio 1til era o verdadeiro dono das terras. Este processo foi completado pela Revolugao
Francesa que veio confirmar uma situagdo existente e proclamar a liberdade da propriedade,
suprimindo a maioria dos encargos e limitagdes que pendiam sobre ela. Ressurgiu, entdo, o
conceito individualista de propriedade, onde o liberalismo elevou ao mais alto grau o individuo,
considerando-se que através da satisfacdo dos interesses de cada um se alcanga o interesse geral.

No entanto, com o aproximar do séc. XIX, novas ideias surgem ¢ onde o homem,
considerado individualmente, comega a valorizar também o interesse coletivo: a intervengao
estadual sobre a propriedade privada foi-se acentuando cada vez mais em virtude do surgimento
de novos desafios a0 homem e vao tornando mais complicada a convivéncia em sociedade.

Progressivamente se vislumbra que a vida em sociedade s6 serd viavel com uma forte
intervencao do coletivo no individual e disso tem vindo a ser exemplo a legislacdo portuguesa
que nas ultimas décadas impds toda uma série de restricdes a propriedade que anteriormente

ndo faziam parte do nosso imaginario...

ICit. DA COSTA, Anténio Pereira - Servidées Administrativas e outras restricées de utilidade Publica, Porto,
Elcla Editora, 1991, pag. 9.
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Parte I — Da propriedade privada ao interesse publico: a
propriedade, a expropriacao e a servidao administrativa

1 -A propriedade

“Qualquer pessoa singular ou coletiva tem direito ao respeito dos seus bens.

Nao se versando a presente dissertagdo sobre direitos reais no geral nem sobre o direito
da propriedade em particular, mas servindo a sua concecdo abstrata de direito real puro e
simples como um denominador comum dos varios direitos sobre as coisas, segundo algures
autores este s6 tem forca e sentido como uma aproximagao, derivacao ou expressao partindo da
ideia base de pleno dominio. Nas palavras de Orlando de Carvalho, este afigura-se-nos como o
poder direto e imediato sobre a coisa, impondo-se a generalidade dos membros da comunidade
juridica, constituido sob a forma plena de dominio sobre os bens com vista a organizar
solidamente as infra-estruturas sécio-econémicas’.

Sendo por isso o ponto de partida para o nosso estudo, observamos que o direito de
propriedade, com mais ou menos restricdes, nunca foi plenamente absoluto. Vejamos, no
Codigo de Seabra, ainda que no seu art.° 2167° parecesse considerar que o direito de
propriedade era um direito absoluto e que ndo consentia limitagdes (“Diz-se direito de
propriedade a faculdade, que o homem tem, de aplica a conservagdo da sua existéncia, e a
melhoramento da sua condi¢do, tudo para quanto esse fim legitimamente adquiriu, e de que,
portanto, pode dispor livremente”), nos seus art.” 2170° e 2171° é consagrada a existéncia de
limites: “O direito de propriedade, e cada um dos direitos especiais que esse direito abrange,
ndo tém outros limites sendo aqueles que lhes forem assignados pela natureza das cousas, por
vontade do proprietario, ou por disposi¢do expressa na lei” e “A propriedade absoluta é a que,
pelo titulo da sua constituicdo, ndo pode ser revogada sendo por consentimento do

proprietario, exceto no caso expropriacdo por utilidade publica (...)”. Paralelamente, o art.°

2Art.° 1 do Protocolo Adicional a Convengdo de Protegdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais,
Paris, 20/03/1952 (cfr. Lein.° 65/78 de 13/10).
3Cit. CARVALHO, Orlando - Direito das Coisas. Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pag. 117.



2316° dispunha “O direito de transformagdo” — da propriedade — “so pode ser limitado por
vontade do dono da cousa, ou por disposi¢do da lei” e o art.® 2324° E licito a qualquer
proprietario fazer em chdo seu quaisquer construgoes, ou levantar quaisquer edificios,
conformando-se com os regulamentos municipais ou administrativos (...) "’ respetivamente.
Atualmente, o direito de propriedade ¢ um direito constitucionalmente previsto na
Constituicao da Republica Portuguesa (CRP), designadamente no seu art.® 62° - “/. A todos ¢
garantido o direito a propriedade privada e a sua transmissdo em vida ou por morte, nos

’

termos da Constitui¢do.” - mas, e atendendo a doutrina portuguesa, este “ndo é garantido em
termos absolutos, mas sim dentro dos limites e com as restrigoes previstas e definidas noutros
lugares da Constitui¢do (e na lei, quando a Constitui¢cdo possa para ela remeter ou quando se
trate de revelar limitagoes constitucionalmente implicitas) por razoes ambientais, de

994

ordenamento territorial e urbanistico, economicas, de seguranga, de defesa nacional”. Nesse

seguimento, a nossa Constituicdo “decompde o seu tratamento ou recorta estatutos parcelares
da propriedade em diversos momentos e em razdo de diferentes finalidades a prosseguir’™,
referindo a propriedade de habitagao, a propriedade dos solos urbanos, a propriedade dos meios
de produgdo e a propriedade agricola (art.” 65, n.° 2, al. ¢); art.®° 65, n°® 4; art.® 80° al. b); art.*®
82° e 83%; art.”® 94°, 95° ¢ 96° da CRP respetivamente).

Considerado a matriz de todos os direitos reais, o nosso Codigo Civil (CC) descreve que
0 proprietario goza de modo pleno e exclusivo dos direitos de uso, frui¢do e disposi¢cdo das
coisas que lhe pertencem, dentro dos limites da lei e com observincia das restri¢oes por ela
impostas (negrito nosso) como verificamos no seu art.’ 1305°. O codigo caracteriza entdo o
direito de propriedade como tendo carécter ilimitado, elastico e perpétuo uma vez que ndo ha
qualquer tipifica¢ao dos poderes do proprietario, sendo a base do adagio romano jus utendi, jus
fruendi jus abutendi e onde as Unicas restrigdes sao fixadas pela lei e pela propria natureza dos
bens (art.”® 1344° e seguintes do CC). Paralelamente, quando confrontado com determinada
limitag@o por existéncia de um direito real menor, o proprietario limitado recupera a plenitude
do seu direito de propriedade quando esse cessar, podendo assim sofrer contragcdes ou
descompressdes com a constitui¢ao ou extingao de outros direitos reais, mas ele ndo se extingue

durante essa limitagdo. Também se consubstancia perpétuo uma vez que ele nao cessa pelo nao

4Cit. CANOTILHO, J.J. Gomes / MOREIRA, Vital - Constituigdo da Republica Portuguesa anotada. Volume 1,
4% Edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pag. 801.
5Cit. MIRANDA, Jorge / MEDEIROS, Rui - Constitui¢do da Republica Portuguesa anotada. Tomo 1, Coimbra,
Coimbra Editora, 2005, pag. 626.
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uso, cabendo essa possibilidade de inércia dentro do contetido do seu direito, podendo apenas
essa perpetuidade ser limitada pela posse de outrem e consequente usucapiao (cfr. art.® 88°, n.°1
da CRP).

Desse modo, quando nos referimos aos demais direitos reais de gozo (compropriedade,
comunhio, usufruto, uso e habitagdo, superficie, servidao predial e habitacao periddica), bem
como aos direitos reais acessorios ou instrumentais de aquisi¢do e garantia, estes poderdo ser
apelidados como direitos reais limitados na medida em que nao conferem por si a plenitude dos
poderes sobre uma coisa, conferem sim a possibilidade de exercer certos poderes sobre coisas
em que a propriedade pode eventualmente pertencer a outrem. Eles pressupdem uma
concorréncia de direitos pois, sobre a coisa recaird, além desses direitos reais limitados, o direito
de propriedade que € restringido por estes. Observemos que, atendendo ao art.® 1306° CC, “ndo
¢é permitida a constitui¢do, com cardcter real, de restri¢oes ao direito de propriedade ou de
figuras parcelares deste direito sendo nos casos previstos na lei (...)”, vigorando o principio
do numerus clausus ou, atendendo a expressdo de alguns autores, uma taxatividade pratica de
onde tais restrigdes se delimitam quase sempre a combinagdes ou variagdes dentro dos canones
estabelecidos pela lei.®

Neste seguimento, verificamos que “de uma forma geral, o proprio projeto economico,
social e politico da Constituicdo implica um estreitamento do dmbito dos poderes
tradicionalmente associados a propriedade privada e a admissdo de restricoes (quer a favor
do Estado e da coletividade, quer a favor de terceiros) das liberdades de uso, frui¢do e
disposicdo’”. Assim, no nosso ordenamento juridico, o exercicio dos poderes dos proprietarios
de imoveis pode estar condicionado, por um lado pelas pertinentes regras urbanisticas ou de
protecdo do ambiente, como, primordialmente e por outro lado, pela necessidade de preservar
o equilibrio imobiliario existente nas relagdes de vizinhanca, com a consideragdo das suas
concretas circunstancias. E ¢ atendendo a esse possivel condicionalismo do exercicio dos
poderes dos proprietarios de imoveis que, na pratica, observamos que o direito de propriedade
se encontra sujeito a sofrer restricdes a sua plena concretizagao.

Situagdes hd em que um proprietario de determinado imdvel pode ver-se confrontado

com disposicoes legais que afetem a plenitude do seu direito atendendo ao interesse particular

°0b.Cit (n.3) CARVALHO, Orlando, pag. 185.
'Cit. CORREIA, Fernando Alves - Manual de Direito do Urbanismo. Volume 1, 4* Edigdo, Coimbra, Almedina,
2008, pags. 807 a 808.
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- proveniente das relagdes de vizinhanga, vendo-se portanto limitado por restrigoes derivadas
da coexisténcia, art.”® 1346° e seguintes do CC -, bem como restri¢gdes determinadas pelo
interesse publico. Exemplificando, o direito dos solos urbanos est4 limitado pelos planos com
eficacia plurisubjetiva, concretamente os seus planos municipais que definem as regras de
ocupacdo, uso e transformacdo dos solos, onde o seu proprietario fica sujeito as regras
impostas®. Também o particular pode enfrentar uma requisi¢io ou, em Gltimo caso, vendo-se
subtraido do seu direito por imposi¢cdo de uma expropriagao, art.”® 1308° e 1309° CC.

Desse modo, a propriedade privada constitucionalmente prevista, bem como a certeza
juridica do sujeito que a titulariza, podem enfrentar limites legais provenientes de outros
sujeitos de direito privado mas também, e importa aqui para o presente estudo, pelo proprio
Estado, tendo em conta o interesse publico que o move.

Neste sentido e pelo que nos dita a experiéncia, poder-se-a considerar que a organizagao
do dominio ¢ cada vez mais de ordem publica, tendo em vista uma organizagao solida das infra-
estruturas socio-economicas existentes onde se pressentem obstidculos ao aproveitamento
completo das possibilidades de fruicao do prédio, sendo este rustico ou urbano.

Urge, por isso, fazer aqui referéncia ao que tem vindo a ser denominado como a fung¢do
social da propriedade, onde se conclui que a propriedade ndo deve apenas servir interesses
individuais, mas sim ser produtiva numa logica de interesse comunitario.” Como referem
Gomes Canotilho e Vital Moreira, o direito de propriedade ndo figura entre os direitos,
liberdades e garantias na nossa CRP: isso ndo lhe diminui importancia, mas retira-lhe a
“dimensdo quase sacrossanta que lhe era conferida no «individualismo possessivo» e na
concepgao tradicional conservadora dos direitos fundamentais assente da indissociabilidade

da liberdade e propriedade "

8Relativamente aos planos municipais, estes definem o regime de uso dos solos, através da classificagdo dos
mesmos onde, o destino dos terrenos, assenta na distingdo entre solo urbano ou solo rural (art.° 15° da Lei 31/2014
de 30/05 alterada pela Lei n® 74/2017 de 16/08, Lei de Bases da Politica de Ordenamento do Territério e do
Urbanismo (LBPOTU) e art.”® 71° a 73° do Decreto-Lei n.° 80/2015 de 14/05 alterado pelo Decreto-Lei n.° 25/2021
de 29/03, Regime Juridico dos Instrumentos de Gestdo Territorial (RJIGT)).
%“A4 fungao social da propriedade foi uma invencdo de Léon Duguit (...)” que “explanou o conceito e o filiou no
principio da solidariedade. Duguit parte do conceito que a autonomia proclamada pelo Estado Liberal, que fecha
o individuo em si proprio, ndo ¢ natural; é antes a interrelacdo entre as pessoas que esta na base do conceito de
sociedade, interrelacdo essa que pressupoe solidariedade (...)”. Acrescenta “Duguit apenas acentua a
necessidade de transformar uma riqueza individual num beneficio também coletivo”, Cit. GOMES, Carla Amado
- Reflexées (a quente) sobre o principio da fun¢do social da propriedade. e-Publica, Volume 4, n.° 3, 2018,
disponivel em wwww.e-publica.pt.
1%0b.Cit. (n.4) CANOTILHO, J.J. Gomes / MOREIRA, Vital, pag. 798 a 800.
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Ainda que ndo prevista expressamente na nossa CRP, a funcdo social da propriedade
deve ser considerada como um limite imanente da propriedade privada e ¢ precisamente no n.°
2 do art.° 62° da lei fundamental que € reconhecida a utilidade ptblica como uma das possiveis
restri¢des ao direito de propriedade — “2. 4 requisi¢do e a expropriag¢do por utilidade publica
s0 podem ser efetuadas com base na lei e mediante pagamento de justa indemnizagdo.” A
propriedade €, por isso, delimitada ao bem comum da sociedade que a reconhece, estando
intimamente ligada a natureza social do homem e ficando limitada por direitos fundamentais
da coletividade."!

Face a reflexdo consciente aqui trazida, e como exemplo do expoente maximo de total
restricdo ao direito de propriedade, iremos abordar a expropriagdo por utilidade publica de
modo sucinto para que, a posteriori, dela possamos extrair algumas consideragdes uteis no
ambito da presente dissertacdo. A abordagem, ainda que breve, aos principais limites juridicos
a que a potestas expropriatoria esta sujeita e a clarificagdo das garantias juridicas do particular
atingido pelo ato expropriativo revelam-se especialmente importantes no nosso estudo sob a

¢gide da protecao juridica dos administrados.

2 — Expropriacao

“0 conceito constitucional de expropria¢do vale para todos os sacrificios patrimoniais

privados que sejam graves e especiais

A expropriagdo!® deve ser aqui entendida como a imposicdo de um sacrificio ao
particular'®. Considerando os estudos de Alves Correia e absorvendo o que nos auxiliard

adiante, ¢ pertinente compreender a expropriagdo como a no¢ao juridica que tem como funcao

"0Ob.cit. (n.7) CORREIA, Fernando Alves, pag. 810.
12Ac6rddo do Tribunal Constitucional (TC) n° 525/2011, de 09/11, disponivel em www.tribunalconsitucional.pt.
Bprevista na Lei n° 168/99 de 18/09 atualizada pela Lei n° 56/2008 de 04/04 onde publica, em anexo, o Codigo
das Expropriagdes (CE).
“Num outro sentido, poderiamos interpreta-la como o processo de aquisi¢io de um bem através de um ato de
autoridade que tem como efeito tipico a privagdo e a transferéncia da propriedade em proveito de um terceiro
beneficiario ou ainda qualquer constitui¢do de direitos reais ou outros em proveito do Estado ou de um terceiro
por motivos de interesse geral, cfr. CORREIRA, Fernando Alves - As garantias do particular na expropriagdo
por utilidade publica. Coimbra, Boletim da Faculdade de Direito, Suplemento XXIII, 1982, pag.201 e seguintes
(ss).
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reunir todas as caracteristicas necessarias a distingdo entre os atentados ao patriménio do
particular que devem ser acompanhados de indemnizacdo e aqueles que ndo exigem.

Vejamos, inversamente ao beneficio do expropriante, aludimos aqui ao sacrificio
coercivamente imposto ao particular — havendo um ato consciente e intencionalmente dirigido
contra o seu direito patrimonial — e onde serdo consideradas como expropriagoes todas as
intervengdes autoritdrias que se traduzam num prejuizo da posi¢do juridico-econdémica do
sujeito proprietario: estamos perante um agere consciente € ndo um mero fato juridico ou
comportamento da Administragdo que, ainda que de um modo indireto, possam causar danos a
esfera patrimonial do cidadao.

De facto e na pratica verificamos que o direito de propriedade ndo pode ser entendido
como um direito absoluto: “Os bens imoveis e os direitos a eles inerentes podem ser
expropriados por causa de utilidade publica compreendida nas atribuigoes, fins ou objecto da
entidade expropriante, mediante o pagamento contempordneo de uma justa indemniza¢do nos
termos do presente Codigo.”, art.° 1 do CE, competindo a “entidade expropriante e demais
intervenientes no procedimento e no processo expropriativo prosseguir o interesse publico, no
respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos expropriados e demais
interessados, observando, nomeadamente, os principios da legalidade, justi¢a, igualdade,
proporcionalidade, imparcialidade e boa fé”, art.® 2° do CE. Acrescente-se que, no seu art.®
23°, “A justa indemniza¢do ndo visa compensar o beneficio alcancado pela entidade
expropriante, mas ressarcir o prejuizo que para o expropriado advéem da expropriagdo,
correspondente ao valor real e corrente do bem de acordo com o seu destino efectivo ou
possivel numa utilizagdo economica normal, a data da publica¢do da declaragdo de utilidade
publica, tendo em considera¢do as circunstancias e condi¢oes de facto existentes naquela
data.”. Da articulagdo dos artigos referidos compreendemos, de uma forma genérica, a
admissibilidade e principios gerais do processo expropriatério porém, e partindo desses
mesmos normativos, o presente estudo abordou algumas questdes levantadas pela doutrina
alema que se demonstrardo vitais no desenvolver desta dissertacao.

Efetivamente, o conceito de propriedade ¢ estendido ao conjunto da esfera patrimonial
do particular, incluindo todos os seus direitos subjetivos de natureza patrimonial ¢ onde a

doutrina alema'> se debateu com a pertinente problematica de saber onde termina a fixa¢io pela

15j4 estudada entre nds em ob. cit. (n.14) CORREIA, Fernando Alves, pags. 275 e ss. e CANOTILHO, J.J. Gomes
- O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos, Coimbra, Almedina, 1974, pags. 298 a 300.
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lei do contetdo e limites da propriedade que ndo d4 origem a indemnizacdo e onde comegam
as intervengdes ablatorias que exigem indemnizacao, uma vez que esta comegou a valorar como
expropriagdes certas intervengdes estaduais na propriedade que ndo envolviam a perda de
titularidade de um direito mas apenas a privacao de alguns direitos inerentes a qualidade de
proprietario ou de algumas faculdades da propriedade.

Analisaremos, de forma sucinta, algumas teorias levantadas através da ponderacdo de
critérios formais e de critérios materiais. Assim, no seguimento da analise de critérios formais,
a chamada Teoria da interven¢do individual demonstra-nos que a expropriagao ¢ caracterizada
por uma intervencdo na propriedade, ou noutro direito de valor patrimonial, que atinge um
particular de modo desigual e o obriga a suportar um sacrificio especial por motivos de interesse
geral, sacrificio esse que ndo ¢ exigido a outros. Dessa intervencao individual resulta, portanto,
uma violacdo ao principio da igualdade, atingindo o direito de determinado individuo no seu
conteudo essencial.

Por outro lado, se atendermos a critérios materiais, podemos desde logo referir trés
teorias que se complementam: a Teoria da dignidade de protegdo, a Teoria da exigibilidade e
a Teoria da diminui¢do substancial, onde na primeira concepcao doutrinaria existe
expropriacdo se, na ponderacdo do conflito situado no dominio dos bens juridicos entre o
interesse publico e o interesse do proprietario, o direito deste puder ser considerado como digno
de protecdo e, na segunda, considera estar-se perante uma expropriacao se o sacrificio imposto
ao ofendido ultrapassar os limites exigiveis sem indemnizacao no quadro da fung¢do social da
propriedade, sendo essencial, para determinar essa exigibilidade, considerar a gravidade, o
alcance e a intensidade da intervenc¢do dos poderes publicos. Na terceira teoria, cristalizando os
pressupostos das anteriores, estar-se-a perante uma expropriacdo quando, por meio de um ato
do poder publico, for afetado o contetido essencial de um direito de propriedade, sendo esse
decididamente afetado na sua fun¢ao econémica.

Outras teorias surgiram, como (1) a Teoria da utilizagdo privada, (2) a Teoria da
alienagdo do escopo, (3) a Teoria da gravidade de intervengdo e (4) a Teoria do gozo-standard,
onde foi defendido que (1) quando as limitagdes impostas a propriedade fossem de tal forma
graves que impedissem a utilizacdo real da coisa pelo seu proprietario, ou (2) quando a
interdicdo ou limitagdo essencial do modo de utilizagdo ou do uso econémico da propriedade
se traduzisse na imposi¢do de um sacrificio especial violador do principio da igualdade, ou (3)

quando se consubstanciasse materialmente grave a intervencao da Administragdo atendendo a
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situacdo particular do imovel face a terrenos vizinhos ou (4) quando o ato atingisse ou
eliminasse o gozo médio ou standard do bem pertencente ao particular, poder-se-ia considerar
estarmos perante um caso de expropriacio.'¢

O recurso destas teorias a uma vasta gama de conceitos, eventualmente com referéncia
a formulacdes pouco precisas, podem ser alvo de criticas porém, consideramos ser incorreto
que as mesmas nao t€ém qualquer utilidade ou relevancia no desenvolvimento do espirito critico
do legislador e do leitor. Verificamos que esses mesmos conceitos de contetdo indeterminado
constituem ajudas pertinentes para individualizar as intervengdes do tipo exproprietdrio
paralelamente ao critério da violagdo ao principio da igualdade que tem vindo a ser
equacionado. De todo o modo, a ponderagdo dos casos que sdo compativeis com os deveres
sociais da propriedade e consequentemente nao constitutivos de expropriagcdo por nao afetarem
o conteudo essencial da mesma daqueles que constituem uma expropriagdo estard sempre
dependente, em ultima andlise, das convicg¢des do juiz.

Face ao exposto, € uma vez que nenhuma das teorias consegue fornecer, isoladamente,
um critério suficientemente seguro de distingao entre a expropriagdo € os atos limitativos ao
direito de propriedade, teremos sempre de recorrer a elementos de caracter formal e de caracter
material onde a expropriagdo ird traduzir-se na imposi¢ao de um sacrificio especial a alguém,
sendo uma medida de caracter individual e ficando o particular numa situagdo de tal modo
diferente dos restantes cidaddos que a ndo atribui¢do de uma indemnizagdo ao lesado viole o
principio da igualdade.

Vejamos que no nosso ordenamento juridico a LBPOTU, no seu art.® 34°, n.° 1, prevé
que “I - Para a prossecugao de finalidades concretas de interesse publico relativas a politica
publica de solos podem ser realizadas expropriacoes por utilidade publica de bens imoveis,

)

mediante o pagamento de justa indemnizagdo, nos termos da lei.”, sendo por isso a

16Tendo em especial atencdo a Teoria da alienagdo do escopo, todo o ato que tiver como consequéncia a interdigdo
ou a limitagdo essencial do modo de utilizagdo ou do uso econdémico da propriedade traduzir-se-a na imposigao de
um sacrificio especial violador do principio da igualdade e por isso, segundo esta teoria, se uma propriedade for
desligada do seu anterior contexto e subtraida total ou parcialmente ao fim a que estava adscrita e destinada a um
fim novo e estranho constituird uma expropriagdo. Assim, se um terreno tem a qualidade de terreno de construcao
porque situado numa zona urbana em ritmo acelerado de construcao, a utilidade econdémica e o modo de utilizagado
desse terreno estdo intimamente ligados a essa aptidao de edificabilidade. Dai que ndo seja aceitavel que mais
tarde essa qualidade lhe venha a ser retirada sem indemnizacdo: a imposi¢do do vinculo de inedificabilidade
constitui, neste caso, uma alteracao do destino do bem, pelo que se trata de uma verdadeira expropriagdo do Plano
sem alterag@o da titularidade, que veremos adiante ser designada como expropriacdo de sacrificio. Ao contrério,
ja ndo entrarfo no dominio da expropriag@o de sacrificio, mas sim na vinculagdo social da propriedade, as regras
definidoras do uso da propriedade enquadradas nos limites permitidos e sacrificios exigiveis pela sua func¢io
social.
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expropriacdo por utilidade publica um instrumento de execugdo dos planos municipais. Esta ¢
considerada uma expropriagdo acessoria ao plano uma vez que se traduz na expropriagcdo de
imodveis e direitos a ele inerentes necessarios a execucdo do mesmo.'’

Quanto ao objeto da expropriacdo, doutrina ha que define a possibilidade deste ser

qualquer direito privado de valor patrimonial correspondendo, portanto, a um alargamento do
conceito do direito de propriedade e a uma extensdo do proprio conceito de expropriagdo. Em
tal possibilidade, traduzir-se-ia como objeto nao so6 a titularidade de um direito, mas também a
substancia de um direito ou o substrato do direito.
“Nas palavras de Maria Lucia Amaral, o conceito constitucional de expropria¢do vale
para todos os sacrificios patrimoniais privados que sejam graves e especiais, quer eles se
traduzam em alteragoes quanto a titularidade de um direito ou quer impliqguem meras
restri¢oes ao seu exercicio”'®, dai que possamos referirmo-nos aos conceitos de expropriacdo
em sentido classico e expropriacdo de sacrificio."’

Expropriagdo em sentido classico ou, como define Alves Correia, expropriacio
acessoria ao plano, ¢ aquela que tem por objeto bens imdveis e direitos a ele inerentes
necessarios a sua execucdo. E um ato de autoridade cujo efeito tipico ¢ a privagdo e transferéncia
da propriedade em proveito de um terceiro beneficiario: ¢ um ato de privag@o ou de subtragdo
de um direito de conteudo patrimonial e, na sua transferéncia para um sujeito diferente,
consubstancia-se a realiza¢do do interesse publico. No mesmo sentido, Fernanda Paula Oliveira
entende que a expropriagao em sentido classico se refere a “privagdo ou subtragdo de um direito
e a sua apropria¢do por um sujeito diferente para a realizagdo de um fim publico” que ira
implicar um “momento privativo e um momento apropriativo de um direito, e uma relagdo

tripolar entre expropriado , o beneficidrio da expropriacdo e a entidade expropriante” >

17Verifiquemos, por exemplo, o art.° 159°, n.° 1 e n.° 3 e o art.’ 163 do RJIGT onde prevém: “I - Podem ser
expropriados os terrenos ou os edificios que sejam necessarios a execugdo dos programas e dos planos
territoriais, bem como a realizagdo de intervengées publicas e instalagdo de infraestruturas e de equipamentos
de utilidade publica.” e “3 - Podem, designadamente, ser expropriados por causa de utilidade publica da
execug¢do do plano (...)”. Ademais, o Regulamento Geral de Edificagdes Urbanas (Decreto-Lei n.° 38 382 de
7/08/51) refere no seu art.° 11° que “poderdo ser expropriadas as edifica¢oes que, em consequéncia de deliberagdo
camararia (...) para realiza¢do de plano de urbanizagdo geral ou parcial aprovado”, havendo varias fontes
normativas com a previsao do instituto da expropriacdo como instrumento de execugao dos planos.
18Acorddo do TC n® 525/2011, de 09/11, disponivel em www.tribunalconsitucional.pt.
19Cit. CORREIA, Fernando Alves - Manual de Direito do Urbanismo, Volume II, Coimbra, 2010, pag. 131 a 132.
2OLIVEIRA, Fernanda Paula - Direito do Urbanismo: Curso de especializagdo em Gestdo Urbanistica, 2*
Edi¢ao, Coimbra, 2004, pags. 81 a 82.
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Se nos debrugarmos sobre o conceito de expropriagdo de sacrificio, ou expropriagdo em
sentido amplo segundo Alves Correia, esta caracteriza-se por uma destruicdo ou afetagdo
essencial de uma posi¢ao juridica garantida como propriedade pela Constituicao, a qual falta o
momento translativo do direito bem como a relagdo tripolar (expropriante-expropriado-
beneficiario da expropriacdo). Assim, estamos perante atos de poder publico cujo escopo nao ¢
o da aquisicdo de um bem para realizagcdo do interesse publico mas produzem modificagdes
especiais e graves na utilitas do direito de propriedade e que devem ser qualificados como
expropriativos € acompanhados da obrigacdo de indemnizacdo. Também Fernanda Paula
Oliveira compreende a evolugdo expansiva do conceito de expropriacdo, caracterizando a
expropriagdo de sacrificio como “uma destrui¢do ou limitagdo essencial de uma posi¢cdo
juridica garantida como propriedade pela Constitui¢do”, estando perante “atuagoes de
entidades publicas cuja finalidade ndo ¢ a aquisi¢do de bens para a realizagdo de um interesse
publico, mas que provocam uma limitagdo de tal forma intensa no direito de propriedade que
devem ser qualificados como expropriativos dando origem, por isso, a uma obrigagdo de
indemnizar. !

Nestas intervencdes da Administrag¢ao, apesar de nao haver extingdo da titularidade do
particular, ha a privagdo de algumas faculdades do direito de propriedade que provocam danos
equivalentes a uma expropriagdo onde o titular do direito fica impedido de dar ao bem o destino
econdmico que seria natural. Como explanado nas teorias alemads ja aqui vertidas, esta
expropriagdo nao atinge a titularidade do direito mas atinge o seu contetido econdémico, podendo
extingui-lo, do mesmo modo que impede o titular de utilizar o bem ou dar-lhe o seu destino
normal. Na prética, em termos de mercado, esse bem deixou de existir, porém nada impede a
celebragdo de um contrato de compra e venda de um imovel atingido por uma expropriagdo de
sacrificio.

No nosso ordenamento juridico ¢ de entendimento de que o legislador assumiu a nogao
de expropriagio de sacrificio, estando a devida indemnizagio calculada nos termos do CE** e,
considerados os dois conceitos de expropriacdo, estes colocam a doutrina problemas de
diferentes naturezas e de diferentes graus de dificuldade, como poderemos ver adiante.

Muito mais poderia ser refletido sobre a expropriagdo, mas concluiremos esta breve

abordagem fazendo referéncia aos pressupostos que a legitimam comegando, naturalmente,

210b.cit. (n.20) OLIVEIRA, Fernanda Paula, pag. 82.
2Cfr. art.° 8, n.°2, CE.
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pelo principio da legalidade, onde o exercicio do poder expropriatério provém diretamente da
lei ou através de um ato de valor infi-a legem®. Em seguida, observamos o principio da utilidade
publica ou do bem comum que, como ja tem vindo a ser referido, ndo € legitimo expropriar um
bem sem ser por motivos de utilidade publica, de interesse comum e geral, assentando tal ato
na prevaléncia do interesse publico sobre o direito de propriedade privada. Desse modo,
desaparecera o fundamento, ou seja, a razdo de existir tal ato expropriatorio se o seu fim nao
for o da realizacdo de uma utilidade publica especifica cuja declaracao ¢ da competéncia do
ministro a cujo departamento competir a apreciagao final do processo, cft. ar.® 14° CE.

Nao menos importante emerge o principio da proporcionalidade ou da proibicao de
excessos, expresso nos arts.’ 2° e 3° do CE, em que apenas ¢ legitimo realizar uma expropriagao
quando esta se apresentar como necessaria € nao for possivel atingir o fim publico com outras
solucdes (sendo que deve utilizar-se o meio que menor dano cause ao particular) e, por fim, a
previsao de uma justa indemnizagao, art.® 62°, n° 2 CRP e art.® 23° CE, que corresponde ao meio
mais importante de protecao do expropriado.

A intervengdo da Administragdo num direito de valor patrimonial de um particular
resulta, logicamente, na imposi¢dao de um dano especial e num prejuizo que so ele suporta pelo
que este pressuposto visa compensar esse sacrificio e garantir a observancia do principio da
igualdade que foi violado com a expropriacdo, podendo dizer-se que esta se apresenta aqui
como uma reconstitui¢do em termos de valor da posi¢ao do proprietario expropriado.

Ademais, como previsto no art.® 11°, n° 1 do CE, antes de requerer a declaragdo de
utilidade publica, a entidade interessada deve diligenciar no sentido de adquirir os bens por via
de direito privado, salvo nos casos previstos no artigo 15.° do diploma, e nas situa¢des em que,
juridica ou materialmente, ndo ¢ possivel a aquisi¢do por essa via. Desse modo, a realizagdo de
contratos serao sempre um meio importante de legitimar a atuagdo da Administracao, sendo até
considerado por Alves Correia como um pré-procedimento da expropriagdo — constituindo um
conjunto de atos preliminares para a prossecucdo do interesse publico que a entidade que
pretende obter bens ou direitos patrimoniais deve praticar-.2*

No art.® 33° e ss. do CE também verificamos que a entidade expropriante deve procurar

chegar a acordo com o expropriado e os demais interessados ao invés de se pressupor desde

23_ sendo admitido pelo art.° 13° CE que a declaragio de utilidade publica pode resultar genericamente da lei ou de
regulamento, devendo ser concretizada em ato administrativo que individualize os bens a expropriar, valendo esse
ato como declaracédo de utilidade publica para os efeitos do diploma. -
240b.cit. (n.19) CORREIA, Fernando Alves, pags. 48 a 52.
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logo uma expropriacdo litigiosa que, nos termos dos artigos 34°, 35°, 36.° e 37° do diploma,
podem constituir objeto de acordo o montante indemnizatoério, o pagamento de indemnizagao
ou de parte dela em prestagdes, os juros respetivos € o prazo de pagamento destes, o modo de
satisfazer as prestagdes, a indemnizagao através da cedéncia de bens ou direitos nos termos dos
artigos 67.° ¢ 69.°, a expropriagdo total e condi¢des acessdrias, pelo esse acordo se nos sustenta
como um auténtico pressuposto no processo expropriativo.

Assim, consideramos o principio da justa indemnizagao como sendo o corolario de uma
correta ponderagdo entre o interesse publico e o interesse do expropriado, principio esse que no
decorrer do presente estudo serd seriamente analisado na sua nao aplicagdo em outras situagdes

de intervenc¢do da Administracdo na esfera do particular.

3 - Servidao Administrativa

3.1 - O conceito autonomo de servidao administrativa: caracteristicas, concetualizacio e

suas classificacoes

Verificado o art.° 1° do CE, ndo deixa de ser passivel uma interpretagdo ampla do
conceito de expropriagdo onde “Os bens imoveis e os direitos a eles inerentes (...)” ndo nos
reportam somente a subtracao dos bens do direito de propriedade mas também a expropriagao
de direitos reais distintos do direito de propriedade que t€ém por objeto a utilidade da coisa.

Alves Correia da-nos dois exemplos de como tais direitos inerentes sdo suscetiveis de
expropria¢dao independentemente da subtracdo da titularidade da propriedade, sendo eles, (1)
quando o beneficiario do procedimento exproprietorio ja se apresenta como proprietario do
imovel e este esteja onerado por direitos reais limitados e, em tal caso, a expropriagdo tem por
objeto ndo o bem imdvel, a res, mas os direitos que oneram esta, onde “a expropriagdo vem a
configurar-se como um autonomo procedimento ablatorio dirigido a subtra¢do de uma

determinada utilitas como objeto de um direito real (...)"*°

, (2) e quando, ndo sendo o
beneficiario proprietario do imdvel, através de uma expropriacao, este pretende a constitui¢ao
de direitos reais limitados tendo por objeto a subtracdo de uma utilitas, sendo o caso de

imposiciao de uma servidao.

20b.cit. (n.14) CORREIA, Fernando Alves, pags. 277 e 276.
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Neste seguimento, “la question des servitudes sur le domaine public ou a son profit est
particulierement intéressante du point de vue des relations de voisinage. Inaliénabilité et
imprescriptibilité gouvernent le régime du domaine public. En vertu de ces principes, il n’est
normalement pas possible de constituer des droits réels sur le domaine public. *°

Previstas no CE, as Serviddoes Administrativas constituem uma restri¢ao a propriedade
que se integram no ambito das restricdes de interesse publico. Emanando do conceito de
serviddo predial (art.° 1543°CC)%’, veremos que delas se distinguem pelas caracteristicas
adiante explanadas bem como o proprio conceito tem sido autonomizado pela doutrina
maioritaria fazendo-se, desse modo, um entendimento diverso por alguns autores que as
consideram uma espécie dentro da categoria genérica de «serviddo» com caracteristicas
proprias. Nao obstante a presente autonomizagdo, podemos depararmo-nos com diferentes
designacgdes, tais como «servidoes de interesse publico», «servidoes publicasy, «serviddes
dominiaisy», sendo certo que substancialmente se compreende que estas sdo uma espécie de
restricdes de interesse publico que incidem sobre os direitos reais.

Encargo imposto sobre um imovel em beneficio de uma coisa por virtude da utilidade
puiblica desta®® é a defini¢io que nos se afigura mais correta sendo, desde logo, necessario
identificar quais caracteristicas das serviddes administrativas. Como adiante se desenvolvera,
Marcello Caetano defendia que estas serviddes sdo sempre servidoes legais, que elas resultam
imediatamente da lei, nunca tendo na sua constituicdo um ato juridico, como acontece nas
serviddes prediais legais.’’ No entanto, ndo ¢ aceitavel que a serviddo derive sempre
imediatamente da lei havendo, por vezes, a necessidade de posterior emissao de ato
administrativo, constituindo-se, assim, mediatamente, matéria que se abordara adiante.

Paralelamente, colocou-se a questdo da obrigatoriedade da sua expressa e taxativa
previsdo no texto legislativo, ndo se podendo constituir se esta nao previr o fim de utilidade
publica. A resposta torna-se clara quando nos debrugamos sobre o art.® 8° do CE “Constitui¢cdo

de servidoes administrativas: 1 - Podem constituir-se sobre imoveis as serviddes necessdrias a

ZBOULISSET, Philippe / CHANVILLE, Victor — Relations et conflits de voisinage. 2* Edi¢do, Paris, Editions
Delmas, 2017, pag. 266.
?Deste artigo resulta que nas Serviddes Prediais seja necessaria a existéncia de dois prédios pertencentes a donos
diferentes e que haja um proveito de um prédio objetivamente a outro prédio: isso ndo acontece nas Servidoes
Administrativas, Cit. TAVARES, Ricardo - Servidoes Administrativas e Planeamento Urbanistico, Faculdade de
Direito da Universidade do Porto, 2016, pag. 7, Disseertacao.
20b. cit. (n.1) DA COSTA, Antonio Pereira, pag. 22.
PCAETANO, Marcello - Manual de Direito Administrativo, Volume II, Coimbra, Almedina, 1991, pag. 879 e
seguintes.
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realizacdo de fins de interesse publico.” (negrito nosso). Deste modo, ¢ possivel haver
constitui¢do de serviddo administrativa mesmo quando esta ndo resulta da lei, nem sequer de
modo mediato. Nao sendo uma servidao tipica, nos termos do artigo exposto podem constituir-
se servidoes administrativas nao tipificadas.

Como do exposto se compreende, o pressuposto da constitui¢do da servidao ¢ o interesse
publico: enquanto que nas serviddes civis ha um beneficio a favor do prédio dominante (que
pode aumentar, por exemplo, o seu valor econémico), as servidoes administrativas visam a
obtengdo da utilidade publica de um bem dominial. Esse pressuposto ¢ a causa da constitui¢ao

e a medida do seu exercicio’®3!

,onde a imposi¢do de um encargo sobre determinado bem
serviente ocorre na exata medida em que o exige a satisfagdo da utilidade publica que esta
subjacente. Assim sendo, ¢ imperativo atender ao ja referido principio da proporcionalidade e
ao favor libertatis, de onde se equacionard, de entre as varias hipoteses possiveis, a que seja
menos restritiva para a propriedade serviente.

Abordando a questdo da individualiza¢do do(s) prédio(s) servientes, enquanto que na
servidao civil esta se verifica sempre, o mesmo pode nao suceder nas servidoes administrativas.
Aqui, nas derivadas imediatamente da lei, ela fixa de forma genérica os condicionalismos dos
prédios sujeitos a servidao, ja nas derivadas mediatamente da lei e posteriormente constituidas
por ato administrativo, hé identificagdo do local onde a servidao ¢ imposta, mas ndo dos prédios
a ela sujeitos (mas também ha casos em que hé definicao concreta dos prédios sobre que incide
a servidao). Deste modo, ¢ possivel concluir que nao sao necessariamente individualizados ab
initio os bens servientes.

No seguimento desta caracterizacdo, cabe dizer que a serviddo administrativa pode
incidir sobre um imoével que ndo seja considerado um prédio (nem rastico nem urbano), como
acontece, por exemplo, em relagio aos espacgos canais? previstos em Plano Diretor Municipal

para salvaguarda e protecdo de todas as infraestruturas que se desenvolvem ao longo dos

300b. cit. (n.1) DA COSTA, Anténio Pereira, pag. 26.

3ISACHS, Olivier — Le contréle de ['utilite publique des Servitudes Administratives, Paris, Economica, 1984,

pag.60.

320 espago-canal é a drea de solo afeta a uma infraestrutura territorial ou urbana de desenvolvimento linear,

incluindo as dreas técnicas complementares que lhe sdo adjacentes e as dreas em torno da infraestrutura

destinadas a assegurar a sua protegdo e correto funcionamento ou, caso ainda ndo exista a infraestrutura, as

dreas necessarias a sua execu¢do. (Ficha 1.26 do Anexo I da Decreto Regulamentar n.° 5/2019 de 27/09 que

procede a fixag@o dos conceitos técnicos atualizados nos dominios do ordenamento do territorio e do urbanismo).
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mesmos, devendo por isso deve falar-se em imovel serviente quando relacionamos ao bem
dominante.

Em relacdo a este ultimo, de ressalvar uma particularidade que a partida nos poderia
induzir em erro: podem ser considerados bens dominantes para efeitos das serviddes em analise
os bens publicos e particulares desde que estes desempenhem uma funcdo considerada de
interesse publico ou seja, a coisa dominante ndo tem de ser necessariamente dominial, podendo
pertencer ao dominio privado.’® Diferente do que sucede nas serviddes prediais, a coisa
dominante e a coisa serviente podem pertencer & mesma pessoa pois aqui a servidao ndo surge
de um conflito de direitos e interesses de diferentes particulares mas sim da declaracdo e/ou
acecdo de utilidade publica de determinada coisa, podendo existir essa coincidéncia de
titularidade.

As serviddes administrativas sdo inaliendveis e imprescritiveis, sendo que sdo bens do
dominio publico que se encontram fora do comércio e se destinam a satisfagdo de necessidades
coletivas.

Quanto a sua duracgdo, elas podem ser permanentes ou temporarias de acordo com a
duracgdo dos seus efeitos. Em relacdo as permanentes, essas nao tém limite temporal enquanto
a serviddo ndo se extinguir, ja as temporarias apenas sao estabelecias por tempo determinado,
enquanto durarem certos trabalhos ou se mantiver determinada situagdo ndo duradoura.

Por fim, as serviddes classificam-se como negativas ou positivas se constituir um non
facere por parte do dono da coisa, no caso das primeiras e, por outro lado, positivas se constituir
uma obrigag¢do positiva, in faciendo, por parte do proprietario da coisa ou até quando este sofre
o exercicio de determinada atividade por parte da Administracdo. Deste modo, também as
classificamos como ativas ou passivas sendo que, nas servidoes in patiendo, servidoes passivas,
o titular serviente sofre um pati, onde a Administragdo exerce a sua atividade sem que ele nada
possa fazer, e nas serviddes ativas ¢-lhe exigido determinado comportamento, sendo este
obrigado a fazer determinada coisa sob pena de a Administragdo se lhe substituir e imputando-
lhe as despesas que disso advier.

Face ao exposto, podemos agora distingui-las das figuras afins, tais como a ja explanada
expropriacdo, a requisicdo, a ocupacdo temporaria de bens, restri¢gdes de utilidade publica,

servidoes prediais, serviddes pessoais € até usos civicos.

330b. cit. (n.1) DA COSTA, Antoénio Pereira, pag. 53.
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3.2 - Constituicao, exercicio e extin¢cdo das servidoes administrativas

Partindo do conceito previsto no art.’ 33°, n.° 1 da LBPOTU, cabe ainda classificar as
serviddes administrativas quanto ao seu modo de constitui¢ao, duragdo, conteudo e finalidade.

Comecgando pelas serviddes legais, as que derivam diretamente da lei, ndo ha
necessidade de emissdo posterior de ato administrativo para a sua constituicdo (exemplo dos
proprietarios confinantes com as estradas ou caminhos municipais, incidindo sobre eles uma
servidio administrativa non edificandi, ndo podendo construir nas zonas delimitadas).>* Ja
outras, por sua vez, estdo previstas na lei mas s6 se constituem apds emissdo de ato
administrativo sem o qual a serviddo ndo existe (exemplo das serviddes militares)®>. Nas
serviddes administrativas legais nao € necessario qualquer ato de vontade para o preenchimento
da previsao legal: uma vez publicado o diploma, todas as situacdes a ela subsumiveis ficam
sujeitas a serviddo, sendo possivel afirmar que a lei ¢ a fonte dessas serviddes. Quanto as
restantes, as servidoes que pressupde a emissdo de ato administrativo para a sua constituicao,
ha algumas notas a considerar.

Ao contrario do que sustentava Marcello Caetano, que a servidao administrativa resulta
sempre da lei e onde, nos casos em que seja necessaria emissdo de ato posterior para
constitui¢do da servidao, tal ato apenas viria fixar os respetivos limites e assim ela se pressupde
existente segundo a lei*®, Oliveira Ascensdo®’ discorda, aceitando a distingdo entre serviddes
como sendo legais ou voluntarias. O autor defende que estas concretizam, através da posterior
emissao do ato, a genérica previsao legal do direito potestativo do eventual beneficiario e uma
imposi¢do de uma sujeicao ao futuro onerado. E que, assim sendo, as serviddes so se constituem
mediante a atuac¢ao do poder potestativo, sendo que antes do ato administrativo apenas existira
uma restri¢ao legal a propriedade a qual, a partir deste, se tornara em servidao.

Desse modo, também se classificam de gerais ou particulares se, no primeiro caso, as
serviddes aplicarem as disposi¢des existentes do diploma que as prevé e que nele estdo
expressas. Ja serdo particulares as que definem proibi¢des especificas no ano constitutivo (por

exemplo, no caso das serviddes militares, o decreto-lei que as constitui).

34“La servidumbre forzosa no se impone para la mera utilidad, sino por criterios de necesidad”, Cit. VARELA,

Angel / MATACAS, Maria — Tratado de Servidumberes, Régimen legal de las servidumbres y la vecindad en
Derecho civil catalan. Navarra, Editorial Aranzadi, 2002, pag. 938.
33Sendo precisamente essas serviddes objeto de analise da Parte I da presente Dissertacdo.
3%0b. cit. (n.29) CAETANO, Marcello, pags. 879 a 999.
37ASCENSAO, J. Oliveira - Direito Civil - Reais, Coimbra, Almedina, 1993, pégs.230 a 232.
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Continuando com o exemplo das serviddes militares, previstas na Lei n° 2078 de
11/7/55, o seu art.° 1° diz-nos que ficam sujeitas a serviddo militar as zonas confinantes com
organizacdes ou instalacoes militares de interesse para a defesa nacional, de caracter
permanente ou temporario, estipulando no seu art.® 3° que elas sao constituidas, modificadas ou
extintas, em cada caso, por decreto referendado pelo Ministério da Defesa Nacional, ou seja,
estas sO existem apds a publicacdo do decreto ministerial ndo havendo, sem este, existéncia de
serviddo. Perante tal exemplo, serd de negar que a servidao militar resulta imediatamente da lei.
Vejamos que o art.” 3° da Lei 2078 cita expressamente que as serviddes serdao constituidas em
“cada caso concreto, por decreto”, ou seja, antes da sua emissao os proprietarios vizinhos das
instalacdes militares tém liberdade, por exemplo, de construcao, sem qualquer restricdo. O seu
direito de propriedade so6 fica limitado depois do decreto constitutivo até porque os prédios
servientes devem ser determinados, nao se compreendendo uma serviddo sobre prédios
indeterminados.

Surge ainda a questdo de saber se, nas servidoes que derivam mediatamente da lei, é
possivel a sua constituicdo através de convengcdo com o proprietario serviente ou até por
sentenca judicial. Comecemos pela primeira hipotese.

Ao abrigo do disposto no n° 1 do art.° 33° da LBPSOTU *“I - Para a prossecugdo de
finalidades concretas de interesse publico relativas a politica fundidaria podem, nos termos
legalmente previstos, ser constituidas servidoes administrativas sobre bens imoveis que, com
cardcter real, limitem o direito de propriedade ou outros direitos reais, por lei, ato
administrativo ou contrato, prevalecendo sobre as demais restrigoes de uso do solo.” (negrito
nosso), remetendo-nos por isso para a possibilidade de constituicdo de servidao através de
contratos administrativos®®. Numa situagio de serviddo de linhas elétricas ou telefonicas, os
proprietarios dos terrenos atravessados por linhas de alta tensao terdo sempre o direito de exigir,
do concessionario, o afastamento ou substituicdo dos apoios das linhas, quando isso for
necessario para realizacdo de obras de ampliacdo em edificios existentes desde que delas nao
resulte alteracdo dos fins a que os mesmos se destinam. O mesmo direito ¢ conferido aos
titulares de prédios servientes sobre que passam fios telefonicos. Assim, do mesmo modo que
os titulares servientes, sem prejuizo da utilidade publica alcangada com a constituicao da

servidao, tém direito & sua mudanga, a Administracdo pode chamé-los para acordar a sua

380b. cit. (n.27) TAVARES, Ricardo, pag. 7.
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constitui¢do, tornando-se desnecessaria a sua imposi¢io.>® Tal traz vantagens uma vez que visa
estabelecer um clima de didlogo entre a Administracdo e o administrado e pode evitar possiveis
mudancas da servidao, onerosas para a Administragao.

Na segunda hipotese, ha a questdo de saber se estas servidoes podem ser constituidas
por sentenga, como esta previsto no n° 2 do art.® 1547° do CC para as serviddes civis. Numa
primeira abordagem tenderiamos a responder que ndo pois a Administragdo tem o poder de a
impor no exercicio do privilégio da execugdo prévia, de acordo com o qual ndo necessita de
recorrer aos tribunais para impor materialmente a sua decisao.

Contudo, ¢ necessario atender ao fato da Administragdo, no exercicio da sua funcgao,
poder incorrer em responsabilidade civil extracontratual em caso de impugnagdo contenciosa
com é&xito pelo particular. Paralelamente, e contrariamente ao Codigo do Procedimento
Administrativo (CPA) de 1991, o CPA de 2015 alterado pela Lei n.° 72/2020, de 16/11, apenas
admite o privilégio da execucdo prévia como uma excec¢ao, prevista nos arts.® 175°, n°2 e 176°,
“(...) A adogdo de medidas policiais de coa¢do direta, dirigidas a execugdo de obrigagoes
diretamente decorrentes do quadro normativo aplicavel, é objeto de legislagcdo propria.”; “(...)
a satisfagdo de obrigacgoes e o respeito por limitagoes decorrentes de atos administrativos so
podem ser impostos coercivamente pela Administracdo nos casos e segundo as formas e
termos expressamente previstos na lei, ou em situacoes de urgente necessidade publica,
devidamente fundamentada.” (negrito nosso).

Sendo vejamos, na questao do privilégio da execucgdo prévia aquando da constitui¢do de
uma servidao administrativa paira a diivida acerca da correta atuagao da Administragdo quando
esta se depara com a oposi¢ao do administrado perante a execucdo. Com o CPA de 2015 esta
prerrogativa de exercicio coercivo por parte da Administragdo foi perentoriamente definida
como uma exceg¢ao. Exce¢do essa que tem de ser o legislador a definir expressamente. Ora, da
articulacdo dos art.° 175° e 176° CPA e dos 6° e 8° do Decreto-Lei n.° 4/2015 (ja alterados pela
Lei 72/2020 de 16/11), que prevé a emissao de diploma que defina os casos excegdo, verifica-

se que ainda ndo foi produzido o referido diploma, pelo que a atuagdo da Administragao ¢

¥Cfr. art® 33, n° 3 e n° 4 da LBPSOTU: “3. A constituicdo, ampliagdo ou alteracdo de uma serviddo
administrativa por ato administrativo deve ser precedida de audiéncia prévia dos interessados e de participacdo
em termos andlogos aos previstos para a participag¢do nos programas especiais.”’; “4. As participagdes poderdo
ter por objeto a ilegalidade ou a inutilidade da constitui¢do, ampliagdo ou alterag¢do da serviddo ou a sua

excessiva amplitude ou onerosidade.”
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remetida para o n.°2 do 149° do Decreto-Lei n.° 442/91, que consubstancia o privilégio da
coercividade. Tal omissdo cria um impasse a atuagdo da Administracdo. Paralelamente, e sendo
todos os atos administrativos passiveis de recurso contencioso, se o particular intentar agao
administrativa perante uma servidao imposta coercivamente e esta vier a ser julgada procedente,
a Administragdo pode ser colocada na situacao de obrigacdo de indemnizar.

Perante tal, parece ser de admitir que a Administragdo possa requerer a constituicao de
servidao por sentenga sempre que os proprietarios dos prédios servientes levantem oposicao ou
at¢ mesmo quando haja duavidas existentes sobre as mesmas. “O dominio das coisas
pertencentes ao Estado ou a quaisquer outras pessoas coletivas publicas esta igualmente
sujeito as disposigoes deste codigo em tudo o que ndo for especialmente regulado e ndo
contrarie a natureza propria daquele dominio.”, art.° 1304° do CC havendo, por isso, aplicagao
supletiva da legislagdo civil. Como consta no art.” 1564° do mesmo diploma, as serviddes sao
reguladas, no que respeita a sua extensdo e exercicio, pelo respetivo titulo pelo que, na
insuficiéncia deste, observar-se-a primeiramente o disposto nas regras administrativas e
supletivamente o codigo civil.

Nesse seguimento, € como ja referido no presente estudo, a utilidade pablica do bem
dominante é a medida do exercicio da servidao, estando nela previstos os encargos impostos
aos particulares para proveito da sociedade. A funcdo social da propriedade reflete estes
sacrificios impostos aos titulares servientes em prol dos interesses coletivos em causa. Sendo o
direito de propriedade um dos direitos fundamentais do homem, os sacrificios exigidos nao
podem ultrapassar os interesses da comunidade e, por conseguinte, as restricoes impostas
devem reduzir-se a0 minimo compativel com as exigéncias do bem comum. Aqui basta que a
utilidade publica seja normalmente satisfeita, ndo se podendo exigir ao titular serviente
sacrificios desnecessarios. A propriedade presume-se livre, in dubio pro libertate, devendo o
prédio serviente continuar a ser utilizado pelo seu dono como antes de acordo com o principio
do minimo prejuizo e da proporcionalidade, consagrado no CE. Claramente que tal previsao se
vislumbra como uma manifestagdo do principio geral da proporcionalidade dos atos
administrativos previsto no art.® 7° do CPA.

Exemplo disso, ¢ mantendo-nos nas serviddes militares, o art.” 4 da Lei 2078 de
11/07/1955 diz-nos que “Logo que o Ministro da Defesa Nacional proferir despacho,
mandando lavrar decreto para a constituicdo ou modificagdo de uma serviddo militar, o

departamento das for¢as armadas competente comunicard esse despacho a camara municipal
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do concelho a que pertencer a zona sujeita, a fim de se tomarem providéncias tendentes a
prevenir maiores prejuizos dos particulares. Art.° unico. A camara municipal dard publicidade
ao referido despacho, para que os interessados possam, dentro do prazo de vinte dias,
representar o que houverem por conveniente.” (negrito nosso).

Normalmente, cabe & Administracdao a modificacdo da servidao uma vez que lhe cumpre
defender o interesse publico. No entanto, deve admitir-se o direito do particular serviente
peticionar essa mudanga desde que esta nao se oponha a natureza da servidao e que fique
devidamente salvaguardado interesse publico pois, se assim nao o fosse, estaria a permitir-se
que a Administracdo mantivesse restricdes excessivas e desnecessarias sobre a propriedade.

Por fim, quanto a extingdo das serviddes abordadas, esta pode ocorrer por vontade
expressa da entidade que as constituiu ou por revogagao da lei que a impds. Ou seja, tratando-
se de servidao que deriva imediatamente da lei, uma vez que esta se encontre revogada, as
servidoes existentes ao abrigo dela extinguem-se. O mesmo se processa com servidao que
deriva mediatamente da lei pois se o legislador entender que ndo se justificam serviddes
impostas por determinado motivo de utilidade publica, ele simplesmente revoga a lei que as
preve, o que tem como consequéncia automatica a extingao das existentes.

Independentemente de manifestagdo de vontade, as serviddes podem extinguir-se por
caducidade. Ora vejamos: a serviddo so deve existir quando for necessaria, enquanto a coisa
dominante exercer a utilidade publica que determinou a sua constituicdo. Se a coisa dominante
deixar de exercer essa fungao publica desaparecera a razao de ser da servidao.

Podem surgir duvidas quanto a existéncia da servidao e até mesmo quanto a atualidade
da utilidade publica em determinadas servidoes, podendo o interessado, nesses casos, recorrer
aos tribunais para verificar se a servidao existe ndo podendo estes, no entanto, extingui-la ou

modifica-la como contrariamente sucede nas serviddes civis (cft. art.® 1569°, n°2 CC).*

“0Diferente é se nos depararmos com a desnecessidade da serviddo. Suponhamos: no caso dos atravessadouros que
se dirijam a fonte ou da passagem por terrenos particulares para o abastecimento da agua para gastos domésticos
das fontes, pogos ¢ reservatdrios publicos, a serviddo cessara logo que seja possivel o acesso ou obtengdo por
outros meios da agua que a populagdo carega. Aqui o bem dominante continua a ter a mesma utilidade em beneficio
do publico, mas como se criaram outros meios de satisfagdo do interesse publico vai operar a libertagao dos prédios
servientes, ndo sendo necessario ato formal de extingdo.
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3.3 - A questio indemnizatdria nas servidoes administrativas

“consideram-se especiais os danos ou encargos que incidam sobre uma pessoa ou um grupo,
sem afetarem a generalidade das pessoas, e anormais os que, ultrapassando os custos

proprios da vida em sociedade, merecam, pela sua gravidade, a tutela do direito. !

Chegados a triangulagdo dos conceitos de propriedade, expropriacdo e servidao
administrativa, aproximamo-nos do objeto do presente estudo ao abordarmos a questdo
indemnizatoria referente as serviddes administrativas. Como verificado no ordenamento
juridico Francés, “multiples sont les textes qui excluent formellement toute indemnité”.**

Vejamos, “2 - As servidoes, resultantes ou ndo de expropriagoes, dado lugar a
indemnizagdo quando: a) Inviabilizem a utiliza¢do que vinha sendo dada ao bem, considerado
globalmente; b) Inviabilizem qualquer utiliza¢do do bem, nos casos em que estes ndo estejam
a ser utilizados; ou ¢) Anulem completamente o seu valor econdmico. 3 - A constituicdo das
servidoes e a determinag¢do da indemnizagdo aplica-se o disposto no presente Codigo com as
necessarias adaptagoes, salvo o disposto em legislacdo especial.”, art.” 8°,n.° 2 e n.° 3 do CE.
De facto, o art.° 33, n.° 6° da LBPOTU diz-nos que “As servidoes administrativas que tenham
efeito anadlogo a expropriagdo sdao constituidas mediante pagamento de justa indemnizagdo,
nos termos da lei.”

Note-se que ha serviddes administrativas que sdo auténticos exemplos de expropriagoes
de sacrificio, onde estas limitam ou oneram o direito de propriedade sem que este deixe de
pertencer ao seu titular resultando, no entanto, de uma atuagao legitima das entidades publicas
para satisfacdo do interesse publico. Podemos assim exemplificar as serviddes non eadificandi,
as servidoes militares, de linhas férreas, zonas protecdo urbanistica, entre outras. Como se
compreende, o cerne desta expropriagdo de sacrificio abrange contetido econdémico do direito
onde, sendo este de tal forma atingido pela servidao, a sua normal utilizagdo por parte do
particular fica inviabilizada.

Verificado o RJIGT, o seu art.’° 171, n.° 4, reflete que “De acordo com o principio da

protegdo da confianga, sdo, ainda, indemnizdveis as restrigoes singulares as possibilidades

4 Art.° 2 da Lei 67/2007, de 31/12 e alterada pela Lei n° 31/2008, de 17/07 que aprova o Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e demais Entidades Pablicas (RRCEE).
2PIQUEMAL, Marcel — Droit des Servitudes Administratives. Paris, Editions Berger-Levraut, 1967, pag.62.
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objetivas de aproveitamento do solo impostas aos proprietarios, resultantes da alteragdo,
revisdo ou suspensdo de planos territoriais, que comportem um encargo ou um dano anormal,
desde que ocorram no decurso do periodo de trés anos a contar da data da sua entrada em
vigor” (negrito nosso). Neste ponto, debrugcar-nos-emos sobre a questao indemnizatdria in casu,
pelo que primeiramente ¢ necessario fazer uma breve referéncia a responsabilidade civil
extracontratual do Estado e, em seguida, a sua relacdo com a possivel indemnizacdo pelo
sacrificio em situacdes de expropriacao de sacrificio.

A responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais pessoas coletivas prevé
quatro tipos de responsabilidades do Estado presentes nos seus capitulos I, III, IV e V, sendo
eles a responsabilidade civil por danos decorrentes do exercicio da fungdo administrativa (que
se diferencia em responsabilidade por facto ilicito e responsabilidade pelo risco), a
responsabilidade civil por danos decorrentes do exercicio da funcdo jurisdicional, a
responsabilidade civil por danos decorrentes do exercicio da fun¢do politico-legislativa e a
indemnizacio pelo sacrificio.

Assim, subsumindo-se a um dos capitulos enumerados, a obrigacdo de indemnizar ¢
referida no art.’° 3° do diploma, “ I - Quem esteja obrigado a reparar um dano, segundo o
disposto na presente lei, deve reconstituir a situagdo que existiria se ndo se tivesse verificado
o evento que obriga a reparagdo. 2 - A indemnizac¢do é fixada em dinheiro quando a
reconstitui¢do natural ndo seja possivel, ndo repare integralmente os danos ou seja
excessivamente onerosa. 3 - A responsabilidade prevista na presente lei compreende os danos
patrimoniais e ndo patrimoniais, bem como os danos ja produzidos e os danos futuros, nos
termos gerais de direito.” sendo que o seu art.° 2° considera “especiais os danos ou encargos
que incidam sobre uma pessoa ou um grupo, sem afetarem a generalidade das pessoas, e
anormais os que, ultrapassando os custos proprios da vida em sociedade, merecam, pela sua
gravidade, a tutela do direito” (negrito nosso).

Atendendo ao art.° 16° do diploma, os pressupostos da indemnizagdo pelo sacrificio
estdo definidos nos seguintes termos: “O Estado e as demais pessoas coletivas de direito
publico indemnizam os particulares a quem, por razoes de interesse publico, imponham
encargos ou causem danos especiais e anormais, devendo, para o cdlculo da indemnizagado,
atender-se, designadamente, ao grau de afetacdo do conteudo substancial do direito ou

interesse violado ou sacrificado.” Do exposto, este artigo s6 considera indemnizaveis os

30



encargos ou danos especiais € anormais bem como, in fine, determina quais os critérios a que
se deve atender para a determinacgdo do quantum indemnizatorio.

Plasmando o principio de Estado de Direito previsto nos arts.® 2° ¢ 9°, al. ) da CRP, a
indemnizacio por sacrificio transfigura o principio da igualdade perante os encargos
publicos, sendo o reflexo do seu texto constitucional onde “todos os cidaddos tém a mesma
igualdade social e sdo iguais perante a lei”, art.° 13° CRP.

No entanto, a doutrina ndo ¢ unanime quando a natureza juridica da indemnizagao pelo
sacrificio: se para uns autores esta € a uma ficcdo e nao configura qualquer modalidade de
responsabilidade civil (embora o particular tenha de ser compensado pelos danos especiais e
anormais)*®, para outros como Alves Correia, esta ¢ uma modalidade de responsabilidade civil,
mencionando que a indemnizagao pelo sacrificio congrega os casos de indemnizagao de danos
€ encargos especiais € anormais que resultam de atos de poder publico que sdo praticados em
razdo do interesse publico** Deste modo, é de entendimento que deve considerar-se a
indemnizagdo pelo sacrificio como uma modalidade de responsabilidade civil, alicercada no
principio da igualdade e na justa reparticao de encargos.

Quanto ao ambito de aplicagdo da indemnizagdo pelo sacrificio, Alves Correia inclui a
indemnizagdo dos danos especiais e anormais decorrentes de atos legislativos conformes a
Constituicdo, ao direito internacional, ao direito comunitario ou ato legislativo reforcado®® mas,
quando se refere a situacdes de ablagdo e restri¢do do direito de propriedade, o autor defende
que ao abrigo do principio da vinculagdo situacional da propriedade do solo, esta nao se aplica,
referindo que esses estdo abrangidos por um regime juridico especial e também porque sao
diferentes os seus fundamentos.

Com o devido respeito, esta ndo € a nossa posicdo. Ainda que as intromissdes da
Administragdo possam nao colidir com o ntcleo essencial do direito de propriedade, as lesdes
sérias ou graves nos direitos subjetivos patrimoniais dos particulares nao podem conduzir ao
afastamento liminar do seu direito a indemnizagdo. Adotamos a posi¢cdo de Freitas do Amaral
que incluiu na indemnizagado pelo sacrificio os atos ablativos ao direito de propriedade, como

as expropriacdes e as serviddes administrativas, sendo por isso o entendimento aqui colhido.*®

BCAUPERS, Jodo - Introducdo ao Direito Administrativo, 10* Edi¢do, Ancora, Lisboa, 2009, pags. 317 ¢

seguintes.

#“CORREIA, Fernando Alves - A indemniza¢do pelo sacrificio. Coimbra, Revista de Direito Publico e da

Regulagdo — CEDIPRE, n° 1, maio, 2009, pag. 65.

40D. cit. (n. 44) CORREIA, Fernando Alves, pag. 68.

AMARAL, Freitas - Curso de Direito Administrativo, Volume II, 2* Edi¢do, Almedina, 2012, pags. 742 a 744.
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Casos hd em que a jurisprudéncia tem seguido este entendimento: sendo vejamos, por
exemplo no no acérdao do Tribunal Central Administrativo do Sul (TCA Sul), processo n.°
06207/10 de 10/07/2014 podemos encontrar algumas reflexdes sobre a matéria: “Para a
doutrina que vimos citando, a cujo entendimento se adere, o uso urbano que implique o
exercicio de faculdades urbanisticas incluidas no direito de construir consolidadas por acto de
licenciamento urbanistico ou outro acto andalogo de controlo prévio das operagoes
urbanisticas, nao podem ser sacrificadas sem o pagamento de uma justa indemnizagdo, direito
este erigido a categoria de direito subjectivo publico, na veste de direito fundamental do tipo
direito liberdade e garantia directamente aplicavel e vinculativo das entidades publicas (cfr.
Art.? 18°n.° 1 CRP) e nos exactos termos da garantia constitucional inscrita no art.” 62°n.” 2
CRP, pelo que a respectiva titularidade (que ndo o seu exercicio) ndo depende de ulterior
concretiza¢do normativa (...)". Ademais, “(....) é inerente a imposi¢do de serviddo, em
obediéncia ao regime principialista vazado nos arts.’ 13°n.° 1 e 62°n° 2 CRP - principios da
igualdade dos cidaddos perante os encargos publicos e da justa indemniza¢do por
expropriagdo, aqui no sentido amplo de expropria¢do de sacrificio, cfr. Ac. do Tribunal
Constitucional n°612/2009 de 02.12.2009 (Conselheiro Vitor Gomes). Todavia, como afirmado
no Acorddao do Tribunal Constitucional, n.° 525/2011 de 09.11.2011 (Conselheiro Sousa
Ribeiro), publicado no DR, 2 Série, de 21.12.2011 - tirado no quadro de uma serviddo non
aedificandi para protec¢do de estrada, constituida sobre prédio ndo expropriado - “(...) nada
autoriza a pensar que o0s regimes especiais (o constante do art’ 8° n° 2 do Codigo das
Expropriacoes, e os demais regimes fixados para situacoes particulares previstas noutros
diplomas) esgotam as hipoteses de possibilidade de indemnizacées dos sacrificios
patrimoniais decorrentes de servidoes. Essas previsoes especificas ndo impedem o recurso a
dispositivos mais genéricos de tutela, desde que estejam reunidos os pressupostos por estes
fixados e nos encontremos fora do campo aplicativo daquelas previsoes”’ (negrito nosso).

Assim sendo, “é este o papel que parte significativa da doutrina reserva para o art.’ 16°
do RRCEE, como “norma de recep¢do” (Auffangsnorm) das situagoes merecedoras de
indemnizagdo ndo especialmente reguladas, ou, por outras palavras, como clausula geral “de
salvaguarda para cobrir aquele “resto” de actuag¢oes causadoras de danos que, num Estado
de direito, nao podem deixar de dar lugar ao pagamento de indemniza¢do” (Maria da Gloria
Garcia ob. Loc. Cit.).”. “E, ndo estando em causa danos andlogos ao da expropria¢do, ndo se

afigura desrazoavel exigir ao interessado a demonstragdo do caracter especial e anormal dos
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prejuizos, como condi¢do da sua ressarcibilidade. Demonstra¢do que, no caso das proibi¢oes
de edificar, se apresenta muito facilitada, pois que se pode dizer que, na generalidade dos
casos, esse cardcter esta in re ipsa. (...)". “Ainda que ndao sejam estruturalmente idénticas as
posicoes do proprietario de prédio sujeito a serviddo non aedificandi (pela razdo evidente de
que este ndo perde a titularidade do direito), a relevancia da capacidade edificativa, no caso
de indemnizag¢do por expropriagdo, vem evidenciar — se duvidas houvesse — que a supressdao
do jus aedificandi constitui uma perda de valor atendivel. (...)"

Ora, mesmo nas servidoes administrativas non aedificandi que se possam considerar
ndo subsumiveis as hipdteses do art.’ 8, n.° 2 do CE, “compete o enquadramento normativo do
art.® 16°, Lei 67/2007 de 31.12 (RRCEE) (...) nos termos da clausula geral de indemnizagdo
por sacrificio imposto ao particular em razdo do interesse publico, e ndao do art’8°n°3 (...)".
“Em consequéncia, é de dar por verificada a situagdo em que é constitucionalmente devida
uma reparag¢do da perda patrimonial sofrida pelo particular atingido pela serviddo non
aedificandi. Estamos perante uma restrigdo do direito de propriedade carecida de
indemnizagado. (...) Em via de sintese, o excesso de sacrificio imposto ou causado ao particular
em favor do interesse publico deve ser indemnizado, sendo neste sentido pacifica a
Jjurisprudéncia dos Tribunais da Rela¢do no sentido de surgir o direito a indemniza¢do por
danos graves e anormais pela constituicdio de uma serviddo non aedificandi (...)
designadamente quando a serviddo reduz substancialmente a capacidade edificativa até ai
possivel (....), por redugdo do respectivo valor economico e de mercado.”

O acordao resume entdo que “1. O direito de construir (jus aedificandi) constituido pela
respectiva licenga assume a natureza de direito subjectivo privado de natureza real, oponivel
erga omnes e insusceptivel de ser sacrificado, ainda que em favor do interesse publico, sem o
pagamento de uma justa indemnizagdo — art.” 62°n.® 1 e 2 CRP. 2. Mesmo ndo existindo
nenhuma das situagoes previstas no art.° 8°n.” 2 do Codigo das Expropriagoes, a constitui¢do
de uma serviddao administrativa dara sempre lugar a indemniza¢do no ambito do art.° 16° do
RRCEE (Lei 67/2007 de 31.12), quando a mesma produza, na esfera juridica do proprietario,
um prejuizo concreto, grave e anormal. 3. Designadamente, quando o proprietario vé reduzido
o valor economico e de mercado do bem por forca da eliminagdo ou redugdo da capacidade
edificativa que o prédio possuia antes de estar onerado com a serviddo non aedificandi

constituida para protec¢do de estrada no dmbito do art.°3°n.® 1 e 2 DL 13/94 de 15.01".
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O art.” 16 do RRCEE ¢, por isso, um principio geral de indemnizacio acolhido no
nosso ordenamento juridico em consequéncia do ato licito impositivo de encargos que aqui
explanamos: as servidoes administrativas que causam danos especiais e anormais ao
particular.

Quanto ao critério da indemnizagao pelo sacrificio, este ¢ calculado com base no CE,
devendo corresponder ao valor de mercado do bem expropriado entendido em sentido

).*” Da interpretacdo do n° 3 do art.® 8°

normativo (valor de mercado normativamente entendido
do CE resulta que as serviddes administrativas que constituem verdadeiras expropriagdes de
sacrificio devem ser acompanhadas de indemnizagdo e o critério de calculo do montante da
indemnizagdo ¢ o estabelecido no CE, sendo os tribunais administrativos competentes para
conhecer as a¢des de condenacio ao pagamento da indemnizagio por expropriacées do plano.*s

Por fim, atendendo ao art.® 3° do RRCEE, a avaliacao concreta do dano deve apurar-se
segundo a teoria da diferenga em que se confronta a situagdo em que o lesado se encontra com
a situacdo em que este se encontraria se ndo se tivesse verificado a lesdo, correspondendo a
indemnizagao a diferenca entre as duas situagdes. Como verificado nos acordaos elencados,
abrange-se quer o dano emergente, quer o lucro cessante (ou seja, tanto a perda ou diminuigao
de valores que ja existam no patriménio do lesado, como os beneficios que o lesado deixou de
conseguir devido a lesdao) bem como se consideram para o computo os danos patrimoniais e
ndo patrimoniais, tal como os danos ja produzidos e os danos futuros: no dominio da

responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas, ndo sao

admissiveis indemnizagdes nao correspondentes a reparacao integral dos danos causados.

470b. cit. (n.44) CORREIA, Fernando Alves, pag. 74.
*De ressalvar que a expropriagdo de sacrificio ndo possui o ato administrativo de declaragdo de utilidade publica,
pelo que pode englobar expropriagdes do plano (como Planos Diretores Municipais, Zonas Protegidas, Planos de
Ordenamento do Territorio, entre outros) — cfr. SOARES, Ana Figueiredo - O Conceito de expropriagdo e a justa
indemnizagdo, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015 pag. 21.
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PARTE II — O caso particular das Servidoes Militares

1 — Génese das Servidoes Militares

“I’ établissement des servitudes défensives équivaut a la ruine”*

Na sequéncia do estudo até aqui apresentado, ¢ chegado o momento de nos debrugarmos
sobre a figura particular das Serviddoes Militares, sendo necessario distingui-las das demais
serviddes administrativas, compreender a sua génese, clarificar o seu conceito, definir o seu
ambito, atender as suas especificidades e carateristicas, perceber o seu funcionamento e detetar
as suas eventuais lacunas. Nao pretendendo, de todo, densificar a sua evolugdo histérica desde
o Império Romano até¢ a atualidade - pois como ja referido desde tal época que os povos
conheciam restri¢gdes ao seu direito de propriedade, quer por razdes de vizinhanga quer por
motivos de interesse publico, nomeadamente interesses do exército -, iremos ter como ponto de
partida para a abordagem do presente tema o ordenamento juridico Franceés.*

Remontando ao Decreto Real datado de Julho de 1670, assim que se comegou a
conhecer a arte de atacar e defender os lugares por meio de artilharia e mosqueteria, as
construgdes em redor da porta de armas (porta principal) dos aquartelamentos militares
necessitavam de prévia autorizagio do Rei, sob pena de posterior demolicdo.’! Desse modo,
através de varios decretos reais (/‘ordennance du 9 décembre 1713, l'ordennance du 7 février
1744, l'ordennance du 10 mars 1759, l'ordennance du 31 décembre 1776, entre outros) e de
posteriores leis e decretos (loi du 10 juillet 1791, décret du 10 aotit 1853) foram sendo criadas
diferentes zonas de proibicdo e/ou restri¢do de construcdo em redor dos aquartelamentos,
assumindo tais zonas a forma de poligonos? e, 4 medida que a distancia da fortificagdo militar
aumentava, diminuiam a restri¢des de constru¢ao impostas. As restrigdes eram necessarias para
garantir a segurang¢a dos aquartelamentos e das suas zonas confinantes bem como a delimitagao

das mesmas dependia, muitas vezes, do alcance de fogo do armamento existente.

“DUPONT, Armand - Les limitations apportées au droit de propriété par I'établissement des servitudes
défensives — These pour de Doctorant em Droit, Faculté de Droit, Université de Lille, 1939, pag. 17.
S9STRUYE DE SWIELANDE, Tanguy — Les interventions militaires em zones urbaines: paradigmes, stratégies
et enjeux. Bruxelas, Bruylant, 2008, pag. 27.
S10b. cit. (n. 49) DUPONT, Armand, pag. 12.
52como observamos na figura 1.
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Délimilation des zones de serviludes

Figura I°3

No seu limite as serviddes decretadas proibiam qualquer construgdo nas zonas definidas
deparando-se os proprietarios, sob o ponto de vista econdmico-social, com uma depreciagao
consideravel relativamente ao valor imobiliario do terreno, remetendo-o a “simple condition de
terrains de culture”.>*

Nesse seguimento, os proprietarios sentiam que “/’ établissement des servitudes
défensives équivaut a la ruine”, vendo-se obrigados a cumprir as determinagdes reais que
apenas os autorizavam, nalguns casos, a realizar pequenas constru¢cdes em madeira.>

Na opinido publica que comecava a surgir a data, entendia-se a logica necessaria de
defesa da populagdo e do territorio em tempos de guerra, sendo comum e bem aceite a

imposicdo desse sacrificio. Porém, o latejar crescente da duvida aumentava: seriam eles

obrigados a suportar tal sacrificio sem qualquer compensagao?

330b. cit. (n.49) DUPONT, Armand, pag. 16.
340b. cit. (n.49) DUPONT, Armand, pag. 17.
35Eram admitidas algumas excegdes € autorizagdes de modo a minimizar o efeitos restritivos como por exemplo a
autorizagdo de pequenas construgdes em madeira como ja referido e o reforco de tais constru¢des com telhados ou
chaminés.
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“L’instinct de conservation” como refere o autor, relembrava os lesados sujeitos as
serviddes de que sofriam gratuitamente o sacrificio imposto e, gradualmente, foram sendo
aplicadas sangdes aos proprietarios nio cumpridores.>¢

Com efeito, nem a Loi du 17 Juillet de 1819 ou o Décret de 10 Aout de 1853 se referiam
a questao indemnizatoria. Como consta na obra, certos autores discordavam deste entendimento
atendendo ao art.° 15° da Loi du 17 Juillet de 1819 onde alegavam existir um reconhecimento
formal do direito a indemnizagao. Tal artigo citava que as indemnizagdes previstas pelos arts.*
18°, 19° 20°, 24°, 33° ¢ 38 da Loi du 17 Juillet de 1791 seriam fixadas nas formas previstas da
Loi du 8 Mars de 1810 ¢ de acordo com a Carta Constitucional. No entanto, ao examinar tais
artigos ¢ possivel verificar que estes se referem exclusivamente a indemnizagdes por
desapropriacao de particulares que perderam as suas terras como resultado de criagdo de lugares
ou mudangas feitas na extensdo de terras militares. O referido art.° 33° reporta-se a
indemnizagdo devida em caso de demolicdo de casas, edificios ou cercas que, estando ja
edificados, as suas estruturas ndo cumpriam as distancias determinadas pela servidao
constituida. Ja os arts.”® 24° e 38° dizem respeito a indemnizacao devida na sequéncia de
privacdes de uso (por exemplo perda de colheitas ou deteorizacao das mesmas), de inundagdes
ou outros danos causados pela construcao ou atividades das fortificagdes militares.

Desse modo, em qualquer dos casos referidos, o legislador apenas prevé direito a
indemnizar em caso de dano ou perdas materiais pois em nenhum artigo este se preocupou com
a compensac¢ao eventualmente devida ao particular pela desvalorizagao imobilidria do terreno
causada pelo simples estabelecimento da servidao.

Embora a letra da lei tenha permanecido indiscutivelmente silenciosa sobre a questio
da compensacdo, ndo ¢ inttil procurar, a luz dos trabalhos preparatorios da mesma, qual era a
vontade exata do legislador. A questdo foi levantada longamente por muitos oradores durante
as discussdes que antecederam a votacao da Loi du 17 Juillet de 1819: no extrato de um dos
debates verifica-se que o problema ndo foi resolvido frontalmente estando em causa a questao
de decidir sobre a extensdo dos raios da proibi¢do e foi, por coincidéncia, que o interesse dos
proprietarios foi discutido.

Por entre os que se opuseram a extensao das serviddes, podemos ver que na Camara dos

Pares M. le Comte Ruty propde manter, total ou parcialmente, a extensdo dada ao raio de

56Sobre as contravengdes a lei de serviddes militares e respetivas sangdes, cft. ob. cit. (n.49) DUPONT, Armand,
pags. 69 a §9.
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servidao pelo Decreto de 1811 e concorda que nenhuma voz foi levantada, nem nas Camaras,
nem na Nagao, para exigir que os danos que dela resultassem doravante - relativos a propriedade
privada - fossem impostos sem compensacao. Porém, defende que se essa mesma extensao
fosse pronunciada num determinado momento (mesmo que custasse apenas uma injustica) e
ndo fosse contemplada no orcamento previsto, deveriam reconhecer-se outras regras € outros
principios de governo. Mas o Vicomte de Caux, Comissario do Rei, questionou, por outro lado,

sobre o estado atual das financas para fazer sacrificios dessa importancia se todos os

proprietarios afetados por uma extensdo do raio militar tivessem direito a compensacdo. Havia

uma necessidade absoluta, disse ele, de restringir os sacrificios exigidos pelos bens sem

qualquer compensacgio!

Foi, portanto, a negacdo do principio do direito a indemnizacdo pelos proprietarios.

Ainda o Conde Marescot, relator, concluiu num sentido diferente. Referiu ele que a
Comissao observou que qualquer extensdo (das areas de serviddo) ndo poderia ocorrer sem
onerar serviddes e, portanto, depreciar terras anteriormente vagas, sem ter que conceder uma
compensagdo aos proprietarios feridos. A mesma discussao foi retomada na Camara dos
Deputados, onde véarios oradores reclamaram que o projeto de lei ndo era suficientemente

explicito sobre o problema das indemnizagdes. O Sr. Begouen declarou em particular que o

projeto de lei ndo decidia nada no que dizia respeito a depreciacdo do valor resultante de uma

servidao criada pela extensdo de novas fortificacdes onde afetariam propriedades que antes

eram livres e isentas de qualquer serviddo havendo aqui, portanto, uma lacuna na lei®’.

Resultou entdo dos trabalhos preparatorios que o principio da compensagao foi
conscientemente anulado no ordenamento juridico francés e por isso, perante o siléncio da lei,
o Conselho de Estado rejeitou sistematicamente os pedidos de indemnizag¢des apresentados
pelos proprietarios atingidos pelo estabelecimento de serviddes militares.*®
Sob o olhar atento de um jurista, para quem o suficiente é insuficiente >, ndo deixa de

ser singular a forma como a negacao do principio do direito a indemnizagao foi estabelecida,

ou seja, como o proprio Comissario do Rei alertou, era necessario atender as finangas publicas,

S70b. cit. (n.49) DUPONT, Armand, pag. 140.
380 autor dedica ainda as paginas 147 e seguintes da sua obra a situagdes que, dentro do siléncio da lei, poderiam
ser passiveis de realizagdo de um acordo indemnizatério, matéria que ndo ira ser abordada na presente Dissertagao.
SExpressdo utilizada pelo autor COLACO ANTUNES, Luis em A Ciéncia Juridica Administrativa: nogées
fundamentais. Coimbra, Edi¢des Almedina, 2012.
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pois tornar-se-ia insustentavel a compensagao monetaria de todos os proprietarios lesados pelo
estabelecimento das servidoes.

Concluimos, portanto, que o direito de propriedade dos lesados apenas foi tido em
consideragdo nos casos expressamente previstos (designadamente aquando de danos materiais
evidentes nos seus terrenos) mas foi propositadamente ignorada a situagdo restritiva em que os
proprietarios se passaram a encontrar bem como a desvalorizagdo econdmico-social das suas
terras. A posicdo francesa foi permanecendo até ao século XX e, como em seguida
analisaremos, essa mesma posi¢ao foi vertida no nosso ordenamento em 1955, na Lei Geral das

Servidoes Militares.

2 - Em territorio Portugués

“Uma servidao é, por defini¢do, uma limitacdo™®°

Depois de nos familiarizarmos com o conceito de serviddo militar e o termos
compreendido na sua génese, ¢ necessario olharmos agora para a sua realidade no ordenamento
juridico Portugués.®!

E essencial atender a legislagio enquadrante desta matéria pois, ainda que a
constitui¢do, modificagdo ou extingdo das Serviddes Militares se opere através de Decreto
referendado pelo Ministro da Defesa Nacional (MDN), é o Decreto-lei n® 45986 de 22/10/64%
que define as entidades a quem compete o estudo e a preparacao dos seus projetos e ¢ a Lei n.°
2078 de 11/07/1955 (doravante Lei 2078) que promulga o regime a que ficam sujeitas as zonas
confinantes com organizagdes, instalagdes militares ou de interesse para a Defesa Nacional, de
caracter permanente ou temporéario®,

Para uma orientacdo mais pratica, iremos ter como referéncia as serviddes militares

adstritas ao Exército Portugués, nao precludindo a existéncia de serviddes militares da Marinha

0Cit. em Manual Servidoes Militares, documento de trabalho elaborado pela Dire¢do dos Servigos de Engenharia
do Comando da Logistica do Exército Portugués em 1999, revisto em Fevereiro de 2003, pag, 5.
S'Em Espanha a presente matéria encontra-se referida, entre outros, por GUAITA, Aurelio — Administracion
publica y Defesa Nacional. Madrid, Imprenta del B.O.E., 1961, pags. 63 ¢ ss.
62 Regulamento da Lei de Serviddes Militares.
63 de ressalvar que encontramos, no paragrafo tunico do art.’ 1° da Lei 2078, a previsdo legal da existéncia de
outras restrigdes ao direito de propriedade em zonas ndo confinantes com organizacdes, instalagdes militares ou
com interesse para a Defesa Nacional mas integradas nos planos de operagdes militares -
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e as servidoes militares aeronauticas da Forca Aérea. Uma Servidao Militar ¢ constituida por
Decreto Regulamentar de acordo com o que se encontra definido em normativo proprio,
concretamente na Portaria n® 22591 de 23/03/1967 em que, para a sua criagdo, se observa que
as Unidades, Estabelecimentos ou Orgéos (U/E/O) do Exército Portugués apresentam propostas
para a sua constitui¢io, modificacdo ou extingdo.®* Uma vez aprovado, o projeto de decreto
sera enviado a Direccdo-Geral de Armamento e Infraestruturas de Defesa que integra o
Ministério de Defesa Nacional que se encarregara das agdes subsequentes necessarias
(aprovagao pelo MDN e publicacdo em Diario da Republica). Paralelamente, sempre que se
pretende constituir uma Serviddo Militar, ou até alterar uma existente, o respetivo projeto
devera ser também enviado a Camara Municipal respetiva que lhe dara publicidade.

Como bem se compreende, as instalacdes militares possuem zonas de protecao
especifica e cuja extensao sera varidvel, ndo podendo, no entanto, a sua largura exceder 3km a
partir do limite do terreno que ocupa. Nessas zonas de protecdo, qualquer atividade ou forma
de ocupacdo mencionada no decreto que regula essa serviddo, sera condicionada a prévia
licenca da entidade militar competente (a designada licenga militar).

De acordo com o art.’ 2° da Lei n® 2078, observamos que as finalidades das Serviddes
Militares e de outras restricdes de interesse militar ao direito de propriedade estdo elencadas:
“a) Garantir a seguranga das organizagoes ou instala¢oes militares ou de interesse para a
Defesa Nacional; b) Garantir a seguranca das pessoas e dos bens nas zonas confinantes com
certas organizagoes ou instalagoes militares ou de interesse para defesa nacional; c) Permitir
as Forgas Armadas a execugdo das missoes que lhes competem, no exercicio da sua atividade
normal ou dentro dos planos de operagoes militares; d) Manter o aspeto geral de determinadas
zonas com particular interesse para a defesa do territorio nacional, procurando evitar o mais
possivel a denvincia de quaisquer organizagdes ou equipamentos militares nelas existentes”.%
Importa aqui distinguir as designadas servidoes gerais e as serviddes particulares

previstas no art.® 8 da referida Lei. Sdo gerais sempre que o decreto que as instituir ndo

64Essas propostas sio enviadas ao ao Orgdo Central de Administragdo e Diregdo (OCAD) e este, ap6s elaborado o
seu parecer, o envia a Dire¢do de Infraestruturas do Comando da Logistica do Exército. Esta realiza o respetivo
estudo técnico, trabalhando, em termos gréficos, as plantas que deverdo acompanhar o processo bem como avalia
as propostas e informagdes do ponto de vista operacional e minuta o projeto de decreto regulamentar a ser
constituido. Quando finalizada, toda a proposta ¢ enviada a Divisao de Cooperacdo, Operacdes, Informacdes e
Seguranga (DCOIS), sendo esta uma Divisdo que integra o Estado Maior do Exército (EME) que a remete ao
General Chefe do Estado Maior do Exército (CEME) para despacho.
9“4 drea sujeita a serviddo, deve ser perfeitamente definida”, art.° 11° da Lei 2078, sendo que os paragrafos que
integram o artigo especificam qual a largura maxima, em quilometros (km), que a serviddo pode abranger.
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especificar os condicionamentos a que ficam sujeitas essas areas. Atendendo ao seu art.® 9°,
estas compreendem a proibicdo de executar, sem licenca da autoridade militar competente,
todos os trabalhos de “a) Construgoes de qualquer natureza, mesmo que sejam enterradas,
subterraneas ou aquaticas; b) Alteragoes de qualquer forma, por meio de escavagoes ou
aterros, do relevo e da configuragdo do solo; c) Vedagoes, mesmo que sejam de sebe e como
divisoria de propriedades; d) Plantagoes de darvores e arbustos; e) Depositos permanentes ou
temporarios de materiais explosivos ou perigosos que possam prejudicar a seguran¢a da
organizag¢do ou instalagdo (...)". Ainda nas servidoes gerais, verifica-se também a proibi¢do
de qualquer pessoa executar trabalhos de levantamento fotografico, topografico ou
hidrogréfico, sobrevoos de avides, baldes ou outras aeronaves e trabalhos ou atividades que
possam inequivocamente prejudicar a seguranga da organizagao, instalagdo ou execucao das
missoes que competem as Forcas Armadas, sem que para tal detenham licenga da autoridade
militar competente. 6.

As serviddes consideram-se particulares quando forem especificadas no respetivo
decreto as proibigdes de execucdo sem licenga da autoridade militar competente ou restri¢des
nas areas de servidao, de acordo com as exigéncias proprias da organizagao ou instalagao militar
em causa. Segundo o art.° 10°, aqui ha a proibi¢cdo de executar aqueles trabalhos e atividades
referidos no art.” 9° em harmonia com as exigéncias proprias da organizagdo ou instalagdo
consideradas, sendo que, sempre que nao se fizer esta especificagdo, a servidao considera-se
geral.

Tecnicamente, a area sujeita a servidao esta definida no art.’ 11°, sendo que a largura
dessa area ¢ de 1km na serviddo geral (ou se outra ndo for indicada no decreto que a constituir
ou em decreto posterior), e na serviddo particular sera a que constar no respetivo decreto. No
entanto, num e no outro caso, a referida largura determina-se, em toda a extensao, a partir do
perimetro da area ocupada pela organizagao ou instalagao considerada, e ndo pode exceder 3km

como ja referido®”. Nio obstante a tudo até aqui exposto, o direito de propriedade pode ainda,

86Ressalvam-se porém, desta proibigdo, as obras de conservagio de edificagdes paragrafo 2° do art.’ 9 da Lei 2078.
(exceto quando se tratar de infraestruturas aeronauticas, militares ou civis, e das correspondentes instalagdes de
radiocomunicagdes elétricas ou eletronicas, onde a zona de servidao podera abranger em qualquer dos casos, € no
maximo, a area delimitada por um circulo de raio de Skm a partir do ponto central que as define, prolongada, em
relacdo aos aerédromos, por uma faixa até 10km de comprimento ¢ 2,5km de largura na dire¢do das entradas ou
saidas das pistas). Torna-se aqui pertinente distinguir das serviddes em analise a figura das “Zonas de Seguranga”,
sendo estas as areas confinantes com organizagdes ou instalacdes afetas a prepara¢do ou manutencao das Forcas
Armadas, designadamente em periodos de exercicios ou de concentragdo de for¢as e também onde forem

41



quando isso se tornar imperiosamente necessario, sofrer restricdes transitorias em zonas nao
confinantes com organizagdes ou instalacdes militares, ou de interesse para a Defesa Nacional,
mas integradas nos planos de operacdes militares, desde que o Conselho Superior da Defesa
Nacional, para cada caso, assim o delibere.®

Numa abordagem mais pratica e focando o eventual interesse do particular abrangido
pela serviddo militar, no que concerne a tramitagdo dos processos de licenciamento que tém
vindo a ser referidos torna-se necessario atender as finalidades das servidées mencionadas e,
para além disso, € porque os assuntos relativos a servidoes administrativas sdo frequentemente
motivo de litigios judiciais, havera que ser coerente e justo, apelar ao bom senso, primar pela
celeridade e onde ¢ imperativo fundamentar corretamente todas as decisoes.

Neste ambito, € pertinente verificar se os pressupostos que levaram a constituicao da
servidao se mantém validos ou se houve alteracdes em termos de ocupagdo e utilizagao do
espaco que determine uma andlise diferente. Entre outros, devera ser considerado também se
existem antecedentes, relativos a viabilizacdo e/ou inviabilizagdo de outras constru¢des no
local, que possam influenciar a decisao de licenciamento e em que que medida o processo em
analise esta contemplado no Plano Diretor Municipal local. Se sim, surgem questdes mais
técnicas, como por exemplo, qual o destino a dar as construgdes/espacos propostas a
licenciamento de modo a evitar poluicao atmosférica, sonora ou visual, que perturbem a rotina
da vida militar? Foram tidos em conta os alinhamentos, volumetria, ocupagdo do solo cércea
maxima dos edificios existentes dentro e fora da servidao militar? Existem quaisquer tipos de
construgdes ou obstaculos encostados ao perimetro do aquartelamento? Existe alguma carreira
de tiro (zona perigosa de superficie) que estd incluida na zona de servidao? As vias rodovidrias

propostas interferem ou ndo com os interesses militares? Entre tantas outras...

constituidas serviddes. Assim, estdo incluidas nesta figura as instalagdes ndo militares mas de interesse para a
Defesa Nacional, como as refinarias, depositos de combustiveis, fabricas de armamento e estabelecimentos
privados destinados a fins militares. Segundo o art.® 14°, as serviddes que geograficamente integrem nas Zonas de
Segurancga preveem, para além das proibigdes previstas no 2° paragrafo no art.® 9°, a proibig¢do de executar nessas
zonas, sem licenga da autoridade competente, os trabalhos ou atividades que forem especificados no respetivo
decreto e que poderdo compreender todas ou algumas construgdes de qualquer natureza, alteragdes de relevo e da
configuracdo do solo, depdsitos permanentes ou temporarios de matérias explosivas ou inflamaveis, movimento
ou permanéncia de pedes ou veiculos e outras atividades ou trabalhos que possam prejudicar a seguranca das
pessoas ou bens na zona confinante, ressalvando, no entanto, a aplicacdo do art.® 11° da mesma lei no que respeita
as dimensdes maximas previstas — cfr. Ob. cit. (n.60) Exército Portugués, pags. 7 e 8.

8. sendo que nesta situagdo o Conselho especificara os trabalhos ou atividades proibidas de entre os previstos no

art.° 9 e 13°, a area, a delimitacdo da zona sujeita as restricdes e a duragdo destas — como previsto no art.® 16°.
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Assim, o ambito técnico da andlise dos processos garantido por diferentes entidades,
tem em vista fundamentalmente caracterizar o local exato para onde se pretende a utilizagdo
sujeita a licenciamento militar e o relacionamento planimétrico (angulos azimutais e distancias)
com as instalacdes militares, qual o tipo de utilizagdo e finalidade da mesma, qual a area a
ocupar, a altura acima do solo e relacionamento altimétrico (angulos zenitais e distancias) com
as instalacdes militares, verificar qual a legislagdo aplicavel e concluir sobre exigéncia de
licenciamento ou autorizagao militar.

E necessario ressalvar que situagdes podem surgir quando, face a localizagdo da obra a
executar, a emissdo da licenga ou da autoriza¢do possa ser condicionada a declara¢do do
proprietario que autoriza, em casos especificados, a demolicdo da construcdo sem que tenha
direito a qualquer tipo de indemnizacao (art.® 17° da Lei n® 2078). Deparamo-nos aqui com uma
figura denominada “onus da demoli¢do” em que existe a obrigatoriedade de demoli¢dao de um
imoével, sem direito a qualquer tipo de indemnizagdo, caso seja requerido pela entidade que
concede a licenca ou autorizagdo de construcdo. Nas servidoes militares, no caso de uma
eventual situacdo de crise ou conflito, € possivel que as edificagdes tenham que ser demolidas
por razdes de defesa nacional®.

Se estivermos perante projetos de Planos Regionais de Ordenamento do Territorio,
Planos Diretores Municipais, Planos de Urbanizagao e Planos de Pormenor, estes sdo enviados
ao MDN com requerimento dirigido ao Exmo Ministro: aqui o MDN solicita pareceres aos
ramos das Forcas Armadas.

Por fim, os projetos promovidos por entidades publicas e tal como ja foi atras referido,
as obras do Estado ou de Autarquias Locais ndo carecem de licenca, mas exigem o acordo
expresso do o6rgdo ou departamento interessado na servidao, sendo que na auséncia de acordo
entre as entidades envolvidas, o assunto serda submetido a Conselho de Ministros (paragrafo 1°
do art.® 7° do DL 45986 de 22/10/1969).

Tendo assim uma visdo genérica da tramitagdo da constituicdo da serviddo militar,

verificamos que o proprietario atingido pelo seu estabelecimento se vé confrontado com vérias

%Nesta situagdo, o titulo da licenca s6 podera ser passado ap0s a apresentacdo do certificado do registo de 6nus na
Conservatoria do Registo Predial da respetiva Comarca, em que conste a declaragdo com assinatura reconhecida,
o compromisso de demoligdo sem qualquer indemnizagao, a descri¢do sumaria da obra licenciada, ou autorizada,
e o valor aproximado da obra. Claro ¢ que o registo desse tipo de 6nus pode ser cancelado, caso a autoridade
militar considere ja ndo existir motivo para a sua manutengao.
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limitagdes ao seu ius aedificandi e, no seu extremo, com proibi¢cdo, pela entidade militar
competente, de qualquer construgao.

De acordo com dados oficiais dos trés ramos das Forcas Armadas, o Exército ¢
responsavel por 118 serviddes militares, a Marinha por 19 e a For¢a Aérea por 16.7°

Observemos o art.® 5° da Lei 2078 onde consta que “As servidoes militares e as outras
servidoes de interesse militar ao direito de propriedade ndo ddo direito a indemnizagdo” pelo
que desse modo, desde 1955, toda e qualquer constituicdo de uma serviddo militar ndo ¢
passivel de direito indemnizatdério ao particular abrangido, mesmo quando os seus efeitos
possam ser devastadores para a utilizacao e frui¢ao do terreno em causa.

Esta ¢ a questdo fulcral que tem vindo a ser levantada pelos proprietarios, ainda que
raramente divulgada no contexto social, ao longo de varias décadas pelos proprietarios nos
tribunais administrativos e também no tribunal constitucional.

Vejamos, em seguida, de como ndo sé a doutrina mas também a jurisprudéncia diverge

sobre o contetido desta norma.

3 — A antiga questido indemnizatoria: analise do Acérdiao n° 480/2014 do Tribunal

Constitucional’!

Chegados a esta fase, estard pois o leitor apto a compreender a importancia da analise
do presente Acdrdao, sendo que ele demonstra claramente as duvidas constitucionais que tém
vindo a ser levantadas ao longo deste trabalho.

Comecemos por enquadrar a situacdo: trata-se de uma servidao militar, denominada
Bateria do Pico da Cruz, a qual foi instituida pelo Decreto-Lei n.° 37475, de 8/07/49 ao abrigo
da Carta de Lei de 24/5/1902. O regime juridico aplicavel a servidao militar ¢ definido no
Decreto n.° 47040, de 4/6/66, estando nele determinado tratar-se de uma servidao particular
onde ¢ proibida, sem licenga prévia da autoridade militar competente, a execugdo dos trabalhos
ou atividades ai definidas, entre as quais se inclui «fazer construgoes de qualquer naturezay.

Tendo os proprietarios dos prédios abrangidos pela servidao militar requerido, ao abrigo do

""Dados publicados no artigo FREIRE, Manuel Carlos - Defesa ndo consegue vender a maioria dos 200 prédios
que tem ha oito anos no mercado, 2017, disponivel em: https://www.dn.pt/portugal/defesa-nao-consegue-vender-
a-maioria-dos-200-predios-que-tem-ha-oito-anos-no-mercado-5694999.html.
"I Acorddo n.° 480/2014, Processo n.° 113/2012 do Tribunal Constitucional publicado no Diario da Republica, 2°
série — N.° 179 — 17 de setembro de 2014, pags. 24004 a 24008.
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disposto na alinea n) do n.° 2 do artigo 44.° da Lei n.° 29/82, de 11/12/82, licenga militar para
lotear os seus prédios com destino a constru¢do de moradias unifamiliares. Tal pedido foi
indeferido por despacho do MDN, o qual foi impugnado junto do Supremo Tribunal
Administrativo (STA). Em 4/07/2002 o STA decidiu negar provimento ao recurso contencioso
por entender que se observavam os critérios legais a que deve obedecer a apreciagdo de pedidos
de licenciamento em 4reas sujeitas a serviddes militares. Nao €, porém, no ambito desse
processo que o acordao em analise se versa, mas sim sobre a consequente acao administrativa
comum intentada posteriormente contra o Estado Portugués onde foi pedida a sua condenacio
ao pagamento de justa indemnizacio pelos danos decorrentes da servidio militar, nos
termos do art.’ 8° do CE de 1999.

Desse modo, em 19/01/2007, decidiu o Tribunal Administrativo e Fiscal (TAF) do
Funchal julgar procedente a agdo e condenou o Estado Portugués a pagar justa indemnizagao
aos autores pelos danos decorrentes da servidao militar pois estes eram semelhantes aos de uma
expropriacdo, sendo exigivel uma justa indemnizag@o nos termos do disposto do art.® 8° do CE
e do art.® 62° da CRP.

Ap06s recurso do Ministério Publico, em 24/06/2010 o Tribunal Central Administrativo
do Sul (TCA Sul) teve um entendimento diferente, concedendo provimento ao recurso
interposto e revogou a sentenca recorrida onde absolveu o Estado Portugués do pedido.
Entendeu o TCA Sul que, por for¢a das regras de aplicag¢do da lei no tempo, ndo seria ao caso
dos autos aplicavel a lei nova (o art.® 8°, n.° 2 do CE de 1999) pelo que, inexistindo nos diplomas
vigentes a data da institui¢do da servidao militar qualquer obrigagao de indemnizar, careceria
de base legal a condenacdo do Estado Portugués no pagamento de uma indemnizagdo pela
constitui¢do da referida servidao.

Em 28/06/2011 tal acordao veio a ser anulado pelo Supremo Tribunal Administrativo
com fundamento em omissao de pronuncia uma vez que, ainda que tendo decidido com acerto
a questao relativa a aplicagdo da lei no tempo, o0 acordao recorrido teria que apreciar a questao
da eventual inconstitucionalidade superveniente do regime constante da lei antiga, ou seja, a
questao de saber se, e em que medida, subsistiriam, ap6s a entrada em vigor da CRP de 1976,
as normas legais a ela anteriores, uma vez que ndo previam qualquer indemnizagdo para as
serviddes administrativas constituidas diretamente por lei.

Tendo-se ordenado a baixa dos autos a fim de apreciar a questdo de saber se os autores

teriam ou nao direito a indemnizacao por forca dos artigos 62.°, 13.° ¢ 290.° da Constituigao,
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em 23/11/2011 o TCA Sul proferiu novo acérdao onde negou provimento ao recurso interposto
pelo Ministério Publico e confirmou a sentenga ja proferida pelo tribunal de primeira instancia
(que julgara procedente a acdo e condenara o Estado Portugués a pagar aos autores a justa
indemnizacgado pelos danos referidos decorrentes da servidao militar, a fixar em execugao da
sentenca).

Aqui, na sua fundamentacdo, o TCA Sul manteve o entendimento do seu acordio
anterior no que respeita a questdo da aplicacdo da lei no tempo: verificamos que o acordao
comega por observar que de acordo com a lei vigente no momento da instituigdo da servidao
militar ndo estava prevista a atribuicdo de qualquer indemnizagdo bem como a Lei n.° 2078 de
11/07/55, no seu art.® 5.°, excluia expressamente o direito a indemnizagao por qualquer restricdo
ao direito de propriedade imposta por interesse militar. Paralelamente, ressalvou que a
obrigacdo de indemnizar quando estdo em causa servidoes decorrentes diretamente da lei s
passou a existir depois da entrada em vigor do atual CE de 1999 pelo que considera que face as
regras de aplicagdo da lei no tempo nao ¢ de aplicar a norma contida no n.° 2 do art.° 8.° do CE,
devendo os efeitos futuros das serviddes constituidas antes da entrada em vigor da nova lei
continuar a reger-se pela lei vigente a data em que foram constituidas, em que nao era devida
qualquer indemnizagao.

No entanto, ao apreciar a questao de constitucionalidade, entendeu que o regime vigente
a data da constitui¢ao da servidao militar que onerou os prédios a que se referem os autos afronta
os principios da igualdade, da proporcionalidade e da justa indemnizagdo, violando os artigos
62°, 13°¢290.° da CRP ao excluir expressamente o direito a indemnizacao. A decisao recorrida
recusou a aplicacdo da lei velha e aplicou a lei nova, ou seja, o disposto no art.” 8°, n.° 2 do CE
de 1999 com as suas atualizagdes, onde prevé expressamente que as servidoes, resultantes ou
ndo de expropriagdes, dao lugar a indemnizacao quando inviabilizem a utilizagdo que vinha
sendo dada ao bem, considerado globalmente ou inviabilizem qualquer utilizagcdo do bem, nos
casos em que estes ndo estejam a ser utilizados, ou anulem completamente o seu valor
econdmico.

Acontece que o Exmo. Magistrado do Ministério Publico interpos recurso do
acordao para o Tribunal Constitucional por nele ter sido recusada a norma do art.’ 5° da
Lei 2078 de 1955 que estabelece “as servidoes militares e as outras restri¢coes de interesse
militar ao direito de propriedade ndo ddo direito a indemnizagdo”(negrito nosso). E ¢ sobre
este recurso e consequente decisdo proferida em 17/09/2014 que se ira versar a nossa analise.
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Das reflexdes vertidas na sua fundamentagdo, encontramos questdes pertinentes que
passamos a transcrever. Vejamos: “Entende a decisdo recorrida (...) que, com a entrada em
vigor da Constitui¢do da Republica esta norma, constante do direito ordinario a ela anterior,
se terd tornado (supervenientemente) invalida, por ser contraria ao disposto nos artigos 13.°e
62.°, n.°2 da CRP. Subjacente a este entendimento esta a assun¢do do principio segundo o qual
a exclusdo legal da indemnizag¢do sera hoje, neste caso, constitucionalmente proibida, por
implicar a serviddo militar, no patrimonio dos particulares por ela afetados, uma ablagdo de
efeito equivalente ao de uma expropriag¢do, o que, nos termos constitucionais - e por imposi¢ao
do principio da igualdade de todos perante os encargos publicos-, so pode ser realizado
mediante a concessdo ao particular sacrificado da "justa indemniza¢do". Assim se compreende
que o tribunal a quo tenha recusado aplicar ao caso dos autos o referido artigo 5°da Lei n.°
2078, por a entender contraria ao principio da igualdade (artigo 13° da CRP) e da justa
indemnizagdo [em caso de expropriacdo por utilidade publica] (artigo 62° n.°2). (...)".

“Com efeito, a norma em juizo no caso concreto, ao excluir expressamente a concessao
de indemnizagdo em situagoes de constitui¢do de serviddao militar, ndo esta sendo a aplicar, a
este tipos particular de servidoes administrativas, a ideia geral atras expressa, segundo a qual
a imposi¢do destas ultimas so é acompanhada de compensagdo indemnizatoria se o legislador
assim o determinar. Em causa esta portanto a questdo de saber se face a ordem constitucional
hoje vigente - que, como ja se viu, exige o igual tratamento de todos perante os encargos
publicos - continua o legislador ordindrio a ser livre para prever ou excluir a indemnizagdo,
quanto aos atos por ele proprio praticados e dos quais decorra, como efeito imediato, a
constitui¢do de servidoes administrativas. (...) Assim equacionada, a questdo estd longe de ser
nova para a jurisprudéncia do Tribunal. (...)”

E por isso percetivel que, durante a vigéncia da Constitui¢io de 1933, a exclusdo de
indemnizagdo em caso de servidao administrativa pela propria lei instituida ndo conformava
em si mesmo um problema juridico-constitucional.”” J4 ndo assim é, porém, numa ordem
assente no primado da Constituicdo, cfr. art.° 3°, n.°3 CRP.

Desse primado decorre a vinculagao do legislador ao principio da igualdade de todos

perante os encargos publicos — art.®® 13°, n.° 1, e 62°, n° 2, da CRP - pelo que, o juizo que a

2Numa ordem assente sobre o primado da lei e ndo sobre o primado da Constituigdo, cabia ao legislador ordinario
a ultima palavra quanto a questdo de saber em que circunstancias deveriam ser indemnizados os sacrificios
patrimoniais impostos a privados em nome da prossecugdo do interesse publico.
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propria lei fizer quanto a justica da exclusdo de indemniza¢do nos casos de servidoes
administrativas que impdem limitagdes ao direito de edificar em solos de que se € proprietario,
sO ndo merecerd censura se se concluir que tal exclusao nao ofende qualquer principio
constitucional. Desse modo, a afirmagdo legal de que a serviddo instituida ndo déa lugar a
qualquer indemnizag¢ao nao ¢, portanto, a luz do ordenamento constitucional vigente soberana.
Por isso se compreende que a questdo central do caso sub judice esteja longe de ser nova para
a jurisprudéncia do Tribunal.

Nesta senda, “Na verdade, se o juizo de inconstitucionalidade ocorreu numa série de
decisoes (acordaos n.” 262/93, 594/93, 329/94, 405/94, 72/95, 112/95, 142/95, 154/95, 230/95,
588/95, 665/95, 147/96), noutras (acordaos n.”* 329/99, 544/01 e 347/03), o juizo foi o da ndo
inconstitucionalidade, por se entender que a imposigdo de limites ao direito de edificar em solo
de que se ¢ proprietario nao consubstanciava uma lesdo da propriedade que, a luz do principio
da igualdade perante os encargos publicos, impusesse, como condi¢do da sua licitude, a
previsdo legal da indemnizagdo. Nesta ultima série de decisoes estava em causa a prossecu¢do
de fins de interesse publico como o do ordenamento do territorio, a constitui¢do de reservas
ecologicas e agricolas, e outros "vinculos situacionais” da propriedade que o Tribunal
entendeu poderem ser constituidos pelo legislador ao abrigo do disposto no n.° I do artigo 62.°
da CRP. Pelo contrario, na primeira série de decisoes, em que o juizo de inconstitucionalidade
incidiu sobre a norma legal que excluia a indemnizagdo, o Tribunal entendeu que a aplica¢do
aos casos do disposto no n.° 2 do artigo 62.° da CRP impunha a concessdo contemporanea da
Justa indemnizagdo. E, pois, a luz deste lastro jurisprudencial que deve resolver-se a questio
sob juizo. (...)”

Numa longa série de acérddos proferidos em controlo concreto de normas’, o Tribunal
julgou inconstitucional o disposto no n.° 2 do art.® 3.° do CE de 1976, "na medida em que ndo
consente a indemnizagdo do prejuizo resultante da imposi¢do de uma serviddao non aedificandi
sobre parcela sobrante de terreno expropriado, por violacdo dos artigos 13.° e 62.°, n.° 2, da
Constitui¢ao”, cfr. Acoérdao TC n.° 262/93. Nesse seguimento, o Tribunal decidiu julgar
inconstitucional, por violacao dos arts 13.°, n.° 1, € 62.°, n.° 2, da CRP, a norma constante do
n.° 2 do art.® 3.° do CE de 1976 enquanto nao permite que haja indemnizacao pelas servidoes

derivadas diretamente da lei, desde que a servidao resulte para a totalidade da parte sobrante de

3(ja citados acorddos n.” 262/93, 594/93, 329/94, 405/94, 72/95, 112/95, 142/95, 154/95, 192/95, 230/95, 588/95,
665/95 e 147/96)
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um prédio na sequéncia de um processo de expropriagdo incidente sobre tal prédio, e quando
este, antecedentemente aquele processo, tivesse ja aptiddo edificativa.”

Foi assim que o CE de 99, dedicando o seu art.® 8.° as servidoes administrativas, veio
estatuir no seu n.° 2 que: “2 - As servidoes, resultantes ou ndao de expropriagoes, ddo lugar a
indemnizagdo quando: a) Inviabilizem a utiliza¢do que vinha sendo dada ao bem, considerado
globalmente; b) Inviabilizem qualquer utilizagdo do bem, nos casos em que este ndo esteja a
ser utilizado, c) Anulem completamente o seu valor economico.”.

Como vimos, foi precisamente esta a disposi¢ao que o tribunal a quo aplicou ao caso
concreto - condenando, com fundamento nela, o Estado Portugués ao pagamento de uma
indemnizagdo ao particular afetado - por entender inconstitucional, por violacdo do disposto
nos arts.”® 13° n.° 1 e 62° n.° 2, da CRP, a norma da lei de 1955, que determinava que as
serviddes militares e as outras restricdes militares ao direito de propriedade nao dao direito a
indemnizagdo. Independentemente das diferencas existentes entre as respetivas formulas
decisorias, os acordaos do Tribunal que julgaram inconstitucional o n.° 2 do artigo 3° do CE de
76 - conduzindo, como vemos, a nova solugao legislativa adotada em 1999 - fundaram-se todos
nos principios da igualdade, da proporcionalidade e da justa indemnizagdo, para aplicar as
serviddes non aedificandi o instituto do n.° 2 do art.® 62.° da CRP.

Neste seguimento, o artigo 8.°, n.° 2, do Codigo de 1999 prevé as situacdes tipicas em
que a constituigdo da serviddo administrativa deve dar lugar ao pagamento de uma
indemnizagdo, quer tal servidao resulte, ou ndo, de expropriagao. Porém, “Ndo é pois o facto
de, no caso, a servidao militar ter sido constituida a margem de qualquer processo
expropriatorio que, so por si, impede que se estenda para ele, sem ulteriores indagagoes, o
Jjuizo de inconstitucionalidade. O que se mostra verdadeiramente impeditivo desta extensdo é
antes o facto de o Tribunal nunca ter dito que toda e qualquer servidio administrativa,
diretamente imposta por lei, deveria ser acompanhada da devida indemnizacdo, a conceder,
nos termos dos artigos 13°e 62°, n.° 2, da CRP, ao proprietario por aquela afectado (...)”

No acordao ¢ defendido que, a questdo de saber se ¢ indemnizdvel a serviddo

administrativa diretamente decorrente da lei, a resposta afirmativa s6 pode ser dada se, antes

40 n.° 2 do art.° 3.° do CE de 76 dispunha que: “As servidoes derivadas diretamente da lei ndo ddo direito a
indemnizagdo, salvo quando a propria lei determinar o contrdrio”. Na sequéncia dos juizos de
inconstitucionalidade proferidos sobre esta norma em fiscalizag@o concreta - e que, no entanto, nunca chegaram a
confluir em declaragdo de inconstitucionalidade com forga obrigatoria geral - o legislador, aquando da redagdo do
novo CE de 99, decidiu resolver de maneira diversa a questio da indemnizagido devida em caso de constitui¢do de
serviddo administrativa como vemos no seu n.°2 do art.® 8.
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dela, se tiver respondido também afirmativamente a uma outra questdo que lhe ¢ prévia: saber
se a lei que impoe a serviddo deve ser aplicado o n.° 2 do art.® 62.° da CRP ou se, diferentemente,
essa lei se inclui antes na previsao genérica do n.° I do mesmo artigo. Desse modo, a afirmagao
da indemnizabilidade da servidao diretamente imposta por lei depende da qualificacdao que se
fizer do ato legislativo que impde a servidao, atendendo aos seus efeitos.

Vejamos, “A lei que conforma a propriedade, ou seja, que define o conteudo e limites
que o correspondente direito assume na ordem juridica, pode vir a ser inconstitucional por
eventual viola¢do dos principios constitucionais pertinentes - v-g., da igualdade e da
proporcionalidade. Contudo, e uma vez que atraves dela se ndo opera um sacrificio grave e
especial que faca recair a ablacdo legislativa na fattispecie do n.° 2 do artigo 62.° a sua
inconstitucionalidade ndo pode decorrer do simples facto de a lei "ablativa" ter expressamente
excluido a previsdo de indemnizagdo. Diversamente: se a lei que impoe a serviddo se mostrar,
pelos seus efeitos agressivos, geradora de um sacrificio grave e especial para o particular e,
portanto, valorativamente idéntica ao ato dos poderes publicos que, nos termos do n.° 2 do
artigo 62.° da CRP impoe, por razoes de utilidade publica, a expropriagdo, entdo, a simples
exclusdo por parte dessa lei da indemnizacdo devida (indemniza¢do essa que, nos termos
constitucionais, é condigdo de licitude do ato expropriatorio) sera fundamento do juizo de
inconstitucionalidade. (...)"

Conclui o acordao que a limita¢ao que deste regime decorre para a utilizagdo privada do
imovel ¢ feita em termos gerais e abstratos dos direitos e deveres dos proprietarios abrangidos.
Atendendo as obrigacgdes que sao constitucionalmente impostas ao Estado em matéria de defesa
nacional (art.® 273.° da CRP), o legislador delimitou, através de uma medida dirigida por igual
a todos os proprietarios nas mesmas condi¢des, o contetido da propriedade, dele excluindo
certas faculdades de utilizagdo privada do imdvel pela necessidade de prosseguir os valores
protegidos no Titulo X da Parte III da Constituicdo. Continua afirmando que a serviddo militar
em questdo ndo implicou, verdadeiramente, perda da aptiddo para construir, mas apenas a
sujeicao de trabalhos e atividades, entre os quais se inclui «fazer construcoes de qualquer
natureza», a licenga da autoridade militar competente, sendo que tal ato administrativo esta
vinculado a critérios estabelecidos por lei, constantes do artigo 10.° do Decreto-Lei n.° 45 986,
de 22/10/64, ficando a capacidade edificativa dos prédios onerados com uma servidao militar
dependentes da avaliacdo, em concreto, da compatibilidade dos projetos que forem
apresentados as autoridades militares com os fins que presidiram a constitui¢ao da servidao.
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“Neste caso, os valores - que, tal como aqueles que presidem ao direito do urbanismo
e ao ordenamento do territorio, decorrem de outros lugares do sistema constitucional que ndo
o relativo a garantia da propriedade - justificam em abstrato que se comprima a faculdade,
que detém o particular, de construir no terreno de que ¢ proprietario. Sdo eles as exigéncias
decorrentes da defesa nacional (Titulo X da Parte IIl), que explicam a necessidade de, por
razoes de seguranga das pessoas e bens, impedir a construgdo de edificios em determinados
perimetros territoriais confinantes com instalagoes militares.”

Termina o acordao havendo uma concordancia de que todo o regime juridico pode ser
constitucionalmente questionado, podendo apurar-se a seu respeito se cumprem principios
constitucionais pertinentes, como os principios da igualdade e da proporcionalidade. O que nele
se discorda ¢ que haja um entendimento de que a concessao da indemnizacao ¢ condicao da
sua licitude constitucional. “Tal so se sucederia, (...) se a lei em causa pudesse vir a ser tida,
ndo como lei conformadora da propriedade mas como lei ablativa da mesma, porque geradora
para o particular de um sacrificio grave e especial valorativamente idéntico ao previsto pelo
instituto que o n.° 2 do artigo 62° da CRP consagra. Nesse caso e soO nesse, seria a concessao
de uma indemnizagdo a conditio sine qua non da licitude constitucional da medida legislativa.
(...)”. Assim sendo, 0 entendimento de que a norma legal (art.° 5 da Lei 2078 de 1955) néao
pode subsumir-se ao disposto no n.° 2 do art.’ 62° da CRP, resultou num juizo de nao
inconstitucionalidade da mesma.

Com o devido respeito, este ndo € o nosso entendimento.

Seguindo o voto de vencida da Meretissima Juiza Conselheira Fatima Mata-Mouros,
claro ¢ que a norma em discussdo afasta liminarmente o dever de indemnizar em caso de
serviddes militares ou outras restri¢cdes de interesse militar mesmo quando existe uma ablacao
ao direito de propriedade de efeito equivalente ao de uma expropriagao.

Ademais, se nas suas varias decisdes o Tribunal Constitucional julgou inconstitucional
o disposto no nr. 2 do art.® 3° do CE de 76”° na medida em que ndo previa indemnizacio do
prejuizo resultante da imposi¢@o de uma servidao non aedificandi por violagao dos art.”® 13° e

62° da CRP, ndo nos parece que seja literalmente muito distinta a redagdo da norma em

5“ds servidoes derivadas diretamente da lei ndo ddo direito a indemnizagdo, salvo quando a propria lei
determinar o contrario”
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andlise’®. A serviddo militar aqui em causa é equivalente a que se encontrava prevista no CE de
76 e que foi reiteradamente julgada inconstitucional.

Ainda que o Tribunal Constitucional nunca tenha afirmado que toda e qualquer servidao
administrativa diretamente imposta por lei deveria ser acompanhada de indemnizagao, tal ndo
esgota a questdo da inconstitucionalidade levantada no caso em apreco: na sua fundamentagao,
o Tribunal parece afastar-se da fatualidade de uma servidao militar poder originar, em certos
casos, um nivel de sacrificio que justificaria o direito a indemnizacao, escolhendo conformar-
se com a constitucionalidade de uma norma que nunca déa origem a uma indemnizagao.

Cita a M. ™ Juiza vencida que “De acordo com o acorddo, ndo se estd aqui perante
uma restri¢do do direito de propriedade, mas apenas a sua conformagdo ou limitagdo. No
entanto, tendo em conta o espago de livre decisdo administrativa concedido as autoridades
militares, a verdade é que o proprietario se encontra numa posi¢do de sujei¢do que pode ter
efeitos proximos dos expropriativos. Como refere José de Melo Alexandrino, «A distingdo entre
"restricdo" e "limita¢do" é, no entanto, relativa, uma vez que uma limita¢do pode transformar-
se facilmente numa restricdo. E isso que acontece, por exemplo, se for exigida uma autorizacdo
prévia discricionaria [...]» (cf. José de Melo Alexandrino, Direitos Fundamentais Introdugdo
Geral, Principia, 2011, pp. 124-125). Assim, apesar de formalmente ser correto afirmar que a
serviddo em questdo ndo implica, verdadeiramente, perda da aptiddo para construir, a verdade
¢ que coloca o seu proprietario numa posi¢do em que essa aptiddo se encontra inteiramente
nas mados de uma autoridade administrativa, que sobre ela decidira casuisticamente. (...)".

Assim sendo, ainda que se verifique uma licitude na norma conformadora do direito de
propriedade, a proibicdo absoluta do direito de indemnizacdo sem qualquer exce¢do vai, no
nosso entender, afastar essa licitude, nos casos em que essa conformacao seja excessivamente
gravosa para o direito de propriedade.

Paralelamente, ¢ manifesto que o acordao anui que uma lei reguladora ou conformadora
do direito de propriedade de uma forma geral e abstrata nunca poderia ser violadora deste
direito, apenas podendo a mesma ser julgada inconstitucional a luz de principios genéricos
como igualdade ou proporcionalidade. Tal lei apenas violaria do direito de propriedade na

medida em que corporizasse uma concreta ablacao ao direito de propriedade de uma pessoa.

6 “as servidoes militares e as outras restri¢des de interesse militar ao direito de propriedade néo ddo direito a

indemnizagdo”
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Porém, aceitando esta visdo, aceitamos um despejamento do ambito de protecdo de um direito
fundamental.

Nesta senda, aplicando-se-lhe o regime constante no art.” 18° da CRP, entende-se que
as restricoes ao direito de propriedade terdo de ser controldveis pela jurisdi¢ao constitucional,
mesmo que ndo imponham um sacrificio grave e especial para um particular.

Por fim, relativamente ao ius aedificandi que muito tem vindo a ser debatido ao longo
do presente estudo, ¢ de entendimento de que o mesmo nao deve ser visto apenas como uma
mera concessao do poder publico mas antes estd sim intrinsecamente conexo ao direito de
propriedade, devendo por isso ser sempre merecedor da devida analise. Compreendemos, no
entanto, que tal possa ser comprimido ou até suprimido, mas deve ser considerado uma restri¢cao
a um direito fundamental, quer quando se apresente com gravidade equivalente a uma
expropriagdo (com o inerente direito de indemnizacao independentemente das formulagdes
mais ou menos restritivas da lei), quer mesmo quando ndo apresente com tal gravidade, podendo
ser eventualmente indemnizavel em fun¢do dos interesses em ponderacdo, dos prejuizos em

causa e das circunstancias do caso concreto.
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Conclusao

Chegados ao fim do presente estudo ¢ tempo de refletir sobre as questdes aqui
exploradas e, quem sabe, elucidar o leitor sobre possiveis caminhos a seguir na analise das
mesmas. Nao se pretende que haja uma concordancia inequivoca com as perspetivas defendidas
mas pelo menos considera-las como possiveis.

Desde inicio consideramos crucial uma exposi¢ao elucidativa dos conceitos basilares de
propriedade, expropriagdo e serviddo administrativa para que depois fosse possivel
compreender na sua acecao juridica, as suas caracteristicas, similitudes e diferengas e quais os
sacrificios impostos aos particulares em causa.

Tendo tido a I Parte um caracter marcadamente expositivo quisemos depois, na II Parte,
demonstrar como se operam os conceitos expostos e exemplificar, através de um caso concreto,
de como a lesdo imposta ao particular — com a constitui¢do ¢ uma serviddo — pode suscitar
davidas constitucionais sobre a sua indemnizabilidade.

Comecemos, portanto, por aceitar que a matéria sobre direitos reais administrativos’’
ndo tem colhido muita fama no nosso ordenamento juridico, sendo por isso escassos € pouco
recentes contributos que podemos encontrar para a analise desta matéria sensivel.

Neste contexto particular dos procedimentos ablatorios reais foi essencial distinguirmos
as figuras de expropriacdo e serviddo bem como, paralelamente, no que alude a expropriagao
propriamente dita, compreendermos a sua evolugdo expansiva.’

Nesse seguimento, consideramos o instituto da expropriagdo ndo s6 como sendo a
cedéncia da propriedade de um imoével ou de um direito real mas também a privagao de
faculdades da mesma, concepcionando na expropriacdo mais do que o caso de transmissao
coativa tipica bem como nela incluimos a expropriacdo de sacrificio, entendida como uma
mutilagdo da esfera juridico-patrimonial do particular.

Contrariamente ao ordenamento juridico franc€s cuja doutrina e jurisprudéncia se tem

vindo a manter fiéis ao conceito tradicional de expropriagdo, Italia, Espanha e Portugal tém

acolhido a formulacdo germanica que, pioneira, reflete que mesmo que ndo se opere uma

TTExpressdo entendida em termos amplos segundo o autor GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo - Apuntes de
Derecho Administrativo segundo. Tomo 1, Madrid, Universidad Complutense Facultad de Derecho, 1970, pag.5.
8Expressdo de NIETO, Alejandro - Evolucion expansiva del concepto de la expropriacion forzosa, in Revista de
administracion publica, 1962, pag. 67.
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transferéncia do dominio, pode provocar-se uma afetacdo do contetido essencial do direito de
propriedade sobre um determinado bem, constituindo um vinculo de carater expropriativo.

Entre nos, Alves Correia sustenta que o conceito classico de expropriagdo ¢ atualmente
uma categoria historico-juridica e com o qual, obviamente, concordamos.

Impulsionados por tal figura compreendemos ser necessario pensar a noc¢ao de
expropriacdo de valor e a sua correlativa limitagdo social, comumente entendida como a funcao
social a que estd adstrita a propriedade privada. Defendemos, entdo, que se incluam nas
vinculagdes sociais ao direito de propriedade aquelas que as suas limitagdes estejam despojadas
de qualquer significado patrimonial relevante para o respetivo titular. SO deste modo
conseguiremos criar um espaco onde se integrem institutos que se intercalem entre a
expropriagdo de sacrificio e as limitagdes sociais, tais como as servidoes administrativas.

Aplaudindo Bernardo Azevedo, o autor reflete que a afirmacao desse espaco ¢ vital para
a estabilizagdo dogmatica da figura da serviddo. Vejamos: por um lado tal vai evitar a oscilagao

79 ora associada a

concetual a que ficam sujeitas consoante a sua ‘“emergia ablatoria”
expropriagdo ora identificada como mera restrigao social a esfera patrimonial privada. Por outro
lado, a perspetiva da irrelevancia indemnizatoria a certas lesdes do direito de propriedade —
conquanto ndo atinjam o seu nucleo essencial — representam uma amputacdo relevante de
faculdades do direito em causa ndo podendo, na nossa opinido, ser qualificadas como meras
vinculagdes sociais sem a devida “dignidade ressarcitoria” 5°

Ainda assim, ¢ certo que mesmo considerando a doutrina da expropriacao de sacrificio,
esta ndo define quais as situagdes que devam ser acompanhadas de um dever de indemnizagdo
por parte dos poderes publicos, tendo essa dificuldade uma enorme repercussao pratica... Como
definir de forma ajustada quais os casos em que a Administra¢do deve ser obrigada a ressarcir
os danos provocados ao particular afetado por uma servidao?

Tem sido maioritariamente aceite, at¢ mesmo no ordenamento juridico francés, que tal
tutela indemnizatéria apenas opere quando se vislumbre como que um auténtico
desapossamento do imovel onde, ainda que ndo exista um efeito translativo do seu dominio, ha

uma incidéncia tal no ntcleo fundamental do direito de propriedade que se compreende uma

reparagao compensatoria.

7 80 Expressdes do autor AZEVEDO, Bernardo - Serviddo de Direito Piiblico, Coimbra, Coimbra Editora, 2005,
pag.35.
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Nao obstando a tal, vamos mais longe.

Fixar o critério do dano indemnizavel no esvaziamento do contetido essencial do direito
de propriedade acarreta que ndo se compensem outras lesoes, igualmente graves, da propriedade
privada designadamente quanto ao seu uso, fruicdo e disposi¢do. Relativamente aos critérios
materiais e formais que em concreto permitem aferir se nos deparamos com compressdes da
propriedade de natureza ablatoria ou quase ablatoria, dignas de compensagdo patrimonial ou
nao, sendo meras simples vinculagdes sociais ou situacionais desse direito e desprovidas de
protecao indemnizatdria, remeter-nos-emos ao legado germanico ja aqui explanado. Nao
consubstanciando por si uma solucdo acabada para o problema, serd um ponto de partida ao
aplicador do direito na tarefa de concretizacdo criadora ou constitutiva, sendo que nao
hesitamos em considerar dignas de tutela ressarcitoria outras medidas restritivas mesmo que
nao afetem o nucleo essencial do direito de propriedade. Nas palavras de Bernardo Azevedo,
“ndo estando em causa o se, mas apenas o quantum da indemnizagdo a arbitrar”.

Como vimos, a situagdo poder-se-a tornar complexa ao ponto de nos depararmos com
constituicdo de serviddes que proibem a indemnizagao, sendo o caso das Serviddes Militares:
servidao tipica que mereceu a nossa especial reflexdo nao so pela sua importancia nacional e
territorial, mas também pelo fato da sua Lei 2078 se demonstrar, na nossa opinido,
completamente desconforme aos principios constitucionais em vigor.

Por fim, o esfor¢o da solucao adotada pelo legislador no CE de 99 (art.° 8°, n° 2), e como
tivemos ja oportunidade de observar na andlise do Acérdao n° 480/2014 do Tribunal
Constitucional, pode resultar, a nosso ver paradoxalmente, na ndo indemnizagao do particular
aquando da constitui¢do de uma serviddo, mesmo que se verifiquem os pressupostos nas alineas
constantes no artigo.

Desse modo, atendendo a interpretacao da jurisprudéncia, a indemnizagao devida pela
constituicdo de serviddes acaba por assentar num critério que apenas a admite se a servidao
tiver um efeito equivalente a expropriagdo (sem descurar a questao da aplicacdo da lei no tempo
no caso concreto do acoérdao analisado). Como defende Alves Correia, entendemos que tal
norma nos conduz irremediavelmente a sua inconstitucionalidade na medida em que nao
consente indemnizacao a toda e qualquer servidao administrativa que produza danos especiais
e anormais na esfera juridica dos proprietarios dos prédios onerados pelas mesmas.

Entendemos por isso estar a ser violado o principio do Estado de direito democratico
(art.* 2° e 9° al. b) da CRP); o principio da igualdade plasmado no art.” 13° CRP, pois o
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particular afetado tem de contribuir em maior medida do que os restantes cidaddos para o
interesse publico sem ser devidamente indemnizado por tal e, por fim, o art.° 62°, n.° 2 CRP,
sendo expropriagdo aqui entendida como expropriagao de sacrificio.

Nesta senda, e a par da Meretissima Juiza Conselheira Fatima Mata-Mouros no seu voto
de vencida, também entendemos a inconstitucionalidade do art.® 5° da Lei n® 2078 relativamente
as Serviddoes Militares pois, ainda que se trate de uma serviddo tipica onde é regulado
minuciosamente o respetivo procedimento institutivo, a proibicdo absoluta do direito de
indemnizagdo sem qualquer exce¢do vai naturalmente afastar a sua licitude nos casos em que
essa conformacao seja excessivamente gravosa para o direito de propriedade.

Independentemente da opinido do leitor acerca dos juizos de inconstitucionalidade aqui
colhidos, ndo poderiamos deixar de referir que, num contexto progressivo e atualista da
Administragdo, importa nao esquecer a possibilidade de utilizar o Contrato Administrativo
como instrumento de imposi¢do de serviddes administrativas (cfr. art.® 200° CPA), sendo
integrativo e substitutivo do ato administrativo. E inegavel que uma solugio negociada ou
acordada se demonstrara concretamente mais vantajosa ndo havendo razdes para a paralisia da
autonomia publica contratual. Para tal inspiramo-nos, também, nos mecanismos de perequagao
ja estudados para os Planos na determinacgdo do quantum indemnizatorio.®!

Dessa forma, havendo como que um recurso, com as necessarias adaptagdes, as normas
que regulam o procedimento pré-expropriativo, o particular interessado seria nao s6 informado
bem como poderia expor as suas observagdes € acordar com a Administra¢ao a forma mais justa
de limitacao das faculdades do seu direito.

Do mal o menos, “metade vitimas, metade ciimplices, como toda a gente.”*

814 questdo indemnizatoria tem sido colocada, essencialmente, perante o problema das vantagens e dos
inconvenientes decorrentes dos Planos.(...) No entanto, quanto a nos, esta questdo pode ser, e ¢ muitas vezes, mais
ampla, colocando-se também em todas aquelas situacoes em que o tratamento desigualitario entre os
proprietarios decorre dos actos de licenciamento, antes ou independentemente do Plano, em especial, neste segudo
caso, quando estdo em causa os PDMs elaborados a uma escala e com parametros ndo adequados a servir de
base as decisoes de licenciamento, deixando a Administragdo, quando tem de decidir sobre estes, um campo de
discricionaridade bastante acentuado a ponto de ser na decisdo de licenciamento que as desigualdades sdo
introduzidas- (...) a nossa concepg¢do vai mais além, abrangendo todas as desigualdades de tratamento
resultantes da actividade administrativa urbanistica.”’, Cit. CARVALHO, Jorge / OLIVEIRA, Fernanda Paula —
Perequag@o, Taxas e Cedéncias. Coimbra, Almedina, 2005, pag. 31 (negrito nosso).
82Reflexdo de Jean Paul Sartre.
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