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A LEI DO SOLO: VERTENTE FINANCEIRA
E FISCAL

|
INTRODUCAO
SOLO E REGULACAO

1. AREGULACAO FUNDIARIA EM GERAL

A Lei do Solo assume um papel fundamental no ordenamento juridico
do Estado. Da mesma forma, a sua dimensdo economica é evidente.
Constituindo o solo um recurso raro, o seu modelo de atribuicdo e exploracao
a interessados concorrentes integra o cerne da decisdo econémica.

Da mesma forma, a competitividade de um Pais depende do
aproveitamento pleno dos seus recursos. O solo constitui uma matéria-prima
fundamental para o desenvolvimento de uma qualquer actividade econdémica
de natureza material, constituindo-se como imperativa a sua utilizacao
eficiente.

Poder-se-ia pensar que as entidades publicas restaria, neste campo,
uma mera funcdo arbitral tendo em vista a composi¢cdo dos interesses

privados em presenca’. Efectivamente, os conflitos de propriedade entre

1 Cfr., sobre este assunto, Fernando Aradjo, A Tragédia dos Baldios e dos Anti-Baldios - O
Problema Econdmico do Nivel Optimo de Apropriacdo, Almedina, 2008. Nesta obra s&o
analisadas as implicacGes econdmicas do Direito de Propriedade por via de uma perspectiva
inovadora, problematizando-se os problemas de «falta» ou «excesso» de apropria¢do, tanto
privada como colectiva. Estas e outras questGes sdo abordadas através da dicotomia de

«Tragédia dos Baldios» e de «Tragédia dos Anti-Baldios», dois pdlos aparentemente
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agentes que se encontrem numa relacdo de vizinhanga, mais ou menos
alargada, sdo ancestrais cabendo ao Estado um papel de arbitragem na
delimitacdo da circunscricdo do direito de propriedade®. Tudo o resto, para
além da funcdo de administracdo da justica e da proteccdo da propriedade
privada, poderia ser deixado ao mercado que, nos termos da méo invisivel,
comporia os interesses em presenca de uma forma eficiente num ambiente de
concorréncia perfeita.

Porém, um mercado s6 serd plenamente concorrencial quando se

encontrem reunidos trés pressupostos essenciais-:

(1) a atomicidade, ou seja, a presengca no mercado de
uma multiplicidade de agentes quer do lado da procura
quer do lado da oferta, de forma que seja vedado a
qualquer deles determinar individualmente os termos
fundamentais que conformam as transac¢des, maxime, o

seu preco;

(2) a fluidez, que consiste na existéncia de mecanismos
que propiciem transaccdes répidas e eficientes de
produtos homogéneos assentes em decisdes econémicas
tomadas na posse de plena informacdo, estando os

agentes totalmente esclarecidos quanto aos termos das

simétricos, com os quais a Analise Econdmica do Direito procura determinar o nivel 6ptimo
de apropriacdo de recursos: a insuficiente apropriacdo e o excesso de acesso livre, que
conduzem a «Tragédia dos Baldios»; e a excessiva apropriagdo, com as concomitantes
exclusdo de acesso e subutilizacdo dos recursos, que conduzem a «Tragédia dos Anti-
Baldios».

2 Vide regime da vizinhancga constante no Cédigo Civil.

% Cfr. Carlos Baptista Lobo, “Tributagdo do Urbanismo”, in XV Aniversario da Reforma

Fiscal, Almedina
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opcBes presentes e das consequéncias destas num

momento futuro;

(3) a existéncia de liberdade de entrada e de saida, ndo
sentindo os agentes quaisquer entraves excessivos quer a
entrada no mercado (inexisténcia de custos de
transaccdo) quer a saida (inexisténcia de custos

irrecuperaveis).

Ora, perante estes requisitos conclui-se rapidamente que o mercado
fundiario ndo é um mercado plenamente concorrencial®. De facto, o solo néo
é um bem econémico tipico. A sua natureza (Unica, ndo reprodutivel®) e a
organizacdo dos mercados fundiarios (falta de atomicidade, falta de
transparéncia e existéncia de elementos de monopdlic® — por via da

ocorréncia de economias de escala, de gama’ e de “externalidades de rede”® -

* Cfr., e.g., Denise DiPasquale e William Wheaton, Urban Economics and Real Estate
Markets, Prentice Hall, 1996; John McDonald e Daniel McMillen, Urban Economics and
Real Estate, Theory and Practice, Blackwell, 2008-

% Pelo menos a valores sustentaveis de mercado.

® Note-se, no entanto, que s&o estes elementos que fundamentam a criacdo de cidades, atento
efeito que decorre da existéncia de uma densidade mais elevada em termos econémicos para
a organizacdo espacial da propriedade.

" As economias de escala e de gama no lado da oferta podem revestir naturezas
estruturalmente distintas, consoante os mercados em presenga. Na sua manifestacdo mais
comum, as economias de escala poderdo reduzir os custos dos servigos prestados a todos o0s
participantes da rede. Tal ocorre quando no mercado de producdo e distribuicdo de
electricidade e de agua a participacdo de um consumidor adicional reduzir os custos —
partilhados — dos servicos prestados a todos os participantes da rede. No entanto, parte da
doutrina identifica um outro efeito externo de rede indirecto, directamente relacionado com o
valor da diversidade. O mercado das ATM’s constitui 0 exemplo classico a este proposito.
Supondo que um determinado ndmero de bancos constituem uma rede de ATM’s, as suas

decis0es relativas a localizagdo dos distribuidores automaticos assentardo essencialmente nas
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expectativas subjacentes ao nivel de procura. Uma vez que existem economias de escala
relevantes neste mercado, ndo fara sentido o desenvolvimento de uma estratégia de
implantacdo espacial indiscriminada, pois o0s custos da sua gestdo superariam,
inevitavelmente, os ganhos econdémicos decorrentes da verificagdo das economias de escala.
Porém, se 0s niveis da procura aumentarem, devido a um aumento populacional na area
geogréfica relevante, os bancos poderdo considerar justificavel a implantacdo de ATM’s
adicionais que, inevitavelmente, aumentardo os niveis de Bem-Estar dos consumidores,
reduzindo os custos de transporte e de negociagdo para os incumbentes.

 As externalidades de rede ou efeitos externos de rede apresentam-se como fenémenos
econémicos decorrentes de particularidades do lado da procura (“demand side effects”). Em
principio, os efeitos externos de rede constituem uma categoria ampla onde se inserem
diversos fenémenos econdmicos, ndo se confundindo com as exterioridades tradicionais da
teoria econémica. Assim, quando ocorrem novas entradas num sector em rede (como é um
aglomerado urbano), os utilizadores estabelecidos sofrem sucessivos aumentos de utilidade
com a entrada em nimero crescente de novos utilizadores com os quais se podem relacionar
posteriormente. Porém, os utilizadores quando aderem a uma rede, fazem-no unicamente por
interesse pessoal, ndo tomando em consideracdo que, ao fazé-lo, estdo igualmente a
beneficiar os utilizadores ja estabelecidos. A verificagdo da existéncia de exterioridades nos
mercados em rede devera assentar numa contraposicdo de indole meramente estrutural
assente nos contetidos direccionais dos fluxos transmitidos (ou seja, dos servigos prestados)
nas infra-estruturas da rede. Estas redes correspondem a modelos de difusdo ou distribuicdo
de produtos, tendo como funcéo prestar um determinado servigo ou fornecer um determinado
bem a consumidores finais situados em diferentes areas geograficas. A arquitectura da rede
sera determinada pela eficiéncia na distribuicdo; sera o agente do lado da oferta que, tentando
prestar o melhor servigo possivel, construira uma rede que permita atingir 0 maximo ndmero
de consumidores a custos mais reduzidos, numa ldgica assente na maximizagdo do lucro.
Existirdo, sim, economias de escala significativas nos mercados que tendem, no limite, para a
sua organizacdo em monopolio natural. Essas economias de escala decorrem da elevada
capacidade das infra-estruturas de transporte (estradas, linhas de alta tensdo, carris
ferroviérios, aquedutos e gasodutos de alta pressdo, etc.), que permitem o transporte de
unidades adicionais a precos decrescentes, dada a estrutura neutra ao nivel dos custos
marginais da unidade adicional e a amortizagfo sucessiva dos elevados custos fixos de
investimento. No entanto, os exemplos ndo se esgotam nos sectores assentes em infra-
estruturas fisicas de transporte. As escolas, os hospitais, 0s centros comerciais assentam a sua

localizagdo tendo como base a potencial capacidade de apropriagdo dos ganhos econémicos
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e de externalidades negativas — por via de deseconomias de escala (maxime
0s congestionamentos) e de reflexos prejudiciais indirectos no patriménio
alheio) obrigam a uma adaptacdo necessaria dos principios gerais da teoria
econémica’.

Neste quadro, ndo é de estranhar que diversos autores, nomeadamente
0s neo-classicos, advogassem solugbes alternativas para a organizagdo do
mercado fundiario. Ocorrendo Vvérias distor¢des nos modelos econémicos de
organizacdo do mercado que, no limite, impossibilitam a propria avaliacdo
concreta do bem, nédo sera por acaso que a teoria de renda (elemento indirecto
de valoracgdo) assuma um papel fundamental nas diversas analises histdricas.

Até mesmo Léon Walras, um dos precursores da teoria neo-classica,
que € a base legitimadora das politicas liberais, condenou a propriedade
privada do solo, ap6s concluir, por via da modelagdo matematica, que o preco

do mesmo tenderia para o infinito™.

decorrentes das externalidades de rede. No entanto, nestes Ultimos casos, esses ganhos serdo
indirectos. Assim, quanto maior for o nimero de agentes que procuram um mesmo bem,
mais probabilidades tém de o encontrar, pois os impulsos emitidos pelo lado da procura serdo
naturalmente captados pela oferta que, inevitavelmente, ird ao encontro da procura. Assim,
quanto maior for o nimero de adeptos de um determinado clube, mais probabilidades
existirdo dos jogos desse clube serem transmitidos na televisdo. Ao invés, os aficionados da
oOpera ou das touradas, dado o seu menor ndmero, terdo menos probabilidade de ver os seus
programas preferidos. Em nenhuma destas situacBes o valor individual decorrente do
consumo de um bem aumenta em funcdo da adesdo de um novo utilizador. Os efeitos
externos de rede serdo meramente indirectos, tendo por base ac¢bes do lado da oferta
(obviamente impulsionados pela procura) confundindo-se, neste caso, com os resultados do
livre jogo da oferta e da procura ou, no limite, com as economias de gama. Cfr, Carlos Lobo,
Sectores em Rede: Regulacdo para a Concorréncia, Almedina, 2009, pags. 91 e segs.

% Cfr. Joseph Comby e Vincent Renard, Les Politiques Fonciéres, Presses Universitaires de
France, Collection Que sais-je, Paris, 1996, pags. 3 e segs.

10°Cfr. Léon Walras, Théorie Mathématique du Prix des Terres et the leur rachat par | Etat,
17 de novembre 1880.
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Henry George, em 1879, na obra Progress and Poverty, constatou
essa realidade. Nessa época, 0s Estados Unidos ndo dispunham que quaisquer
instrumentos de ordenamento do territério nem de impostos sobre o
rendimento, no entanto, este autor preocupou-se com o facto da “terra livre”
comecar a escassear, 0 que poderia gerar tensdes fortissimas entre o0s
interesses publicos e o0s interesses privados. Henry George estava
essencialmente preocupado com o facto da escassez de terra originar graves
desequilibrios ao nivel da igualdade de oportunidade econdémica que gerariam
inevitavelmente confrontagbes sociais. Assim, como qualquer outro autor
classico, acreditava que os mercados concorrenciais e a propriedade privada
gerariam eficiéncia e produtividade, remunerando os produtores quando
fossem de encontro aos interesses dos consumidores. No entanto, o factor de
producdo terra tinha um comportamento peculiar dado que
independentemente do aumento da procura a sua oferta ndo poderia
aumentar. Sendo a capacidade da oferta limitada, a existéncia de um mercado
plenamente concorrencial estava, a partida, afastada. Nesta situacdo, e
verificando-se uma aumento natural do volume da procura decorrente do
aumento demogréafico, os proprietarios imobilidrios beneficiariam de
elevadas valorizagdes fundiérias, que se verificariam independentemente do
uso que dessem as suas propriedades™.

Além das limitacdes ao nivel da oferta, 0 mercado de propriedade
imobilidria apresenta também dificuldades sensiveis na perspectiva da
fluidez. A terra disponivel, salvo rarissimas e muito dispendiosas excepgdes,
resulta de uma actividade de criacdo natural. Por outro lado, sendo imdvel, a
sua localizacao espacial é uma caracteristica Unica, ndo podendo existir duas

propriedades numa Unica localizacdo (dai o aforismo avaliativo “location,

1 Cfr. H. James Brown, “Henry George’s Contributions to Contemporary Studies of Land
Use and Taxation™, in Land Use and Taxation, Lincoln Institute of Land Policy, 1997, pags.
labs.
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location, location”). Este condicionalismo exclusivo constitui, em
consequéncia, um factor crucial na definicdo do seu valor, demonstrando
igualmente a ndo sucedaneidade do bem em causa.

A falta de fluidez inerente a terra enquanto factor de producéo origina
barreiras naturais a entrada e a saida do mercado. As suas caracteristicas de
permanéncia, quantidade limitada e imobilidade tém inevitaveis efeitos ao
nivel do processo de decisdo privada, dado que qualquer opgéo tera efeitos
muito prolongados no tempo, podendo mesmo ser irreversivel. Os prejuizos
de uma ma opcéo serdo, em diversas situacdes, irrecuperaveis e 0s juizos de
prognose longa sao realizados, muitas vezes, sem a informacao necessaria,
propiciando movimentos especulativos. E clara, pois a existéncia de
informac@o assimetrica ao nivel da evolucdo futura dos mercados de
propriedade imobiliaria que impede a formulacdo de decisbes econdmicas
6ptimas™. Existem dois exemplos finais deste estado de coisas: 0 primeiro,
mais estrondoso, decorre precisamente da crise financeira de 2008, originada
pelo rebentamento da “bolha imobiliéria”, insuflada artificialmente por via de
uma pratica de titularizacdo desregulada, que assentando no pressuposto
(cléssico) de valorizacdo infinita do imobilidrio, o aplicou de forma
desadequada ao mundo da micro-finanga, nomeadamente ao crédito
hipotecario de alto risco; o segundo, de base mais estrutural, resulta da
tentativa hodierna de captura de renda monopolisticas decorrentes do nédo
desenvolvimento imobiliario dos centros historicos tomando com base a
expectativa especulativa de obtencdo de ganhos excedentérios por via da
transacgé@o onerosa da capacidade construtiva.

Porém, para além das faléncias genéticas sentidas no lado da oferta da
propriedade imobiliaria e da evidente informacdo assimétrica nos

mecanismos de formagéo de precos, ocorrem outros fendmenos econémicos

12 Cfr. Carlos Baptista Lobo, “Tributacdo do Urbanismo”, in XV Aniversério da Reforma

Fiscal, Almedina.
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disruptivos decorrentes da especial interac¢do entre os diversos agentes no
mercado urbanistico. Assim, poderdo ocorrer exterioridades significativas
nestes mercados que ao ndo serem interiorizadas — contabilizadas enquanto
custos ou proveitos na contabilidade individual do agente causador -
originaréo situagdes sub-6ptimas®.

Desta forma, quando as entidades publicas constroem uma nova ponte
ou inauguram uma nova estrada, os terrenos envolventes valorizardo sem que
0s seus proprietarios tenham realizado qualquer ac¢do nesse sentido. Estas
mais-valias (windfall gains) beneficiam proprietarios individualmente
considerados embora 0s investimentos publicos tivessem sido efectuados a
custa de toda a comunidade, justificando-se, pois, uma socializacdo desses
ganhos (socializacdo das exterioridades positivas), por via da imposi¢do de
contribuigdes especiais.

Em sentido inverso, quando os agentes privados causem custos
reflexos em outros agentes devido ao seu comportamento torna-se essencial a
sua interiorizacdo, de forma que o custo privado marginal se equipare ao
custo social marginal, eliminando-se consequentemente a exterioridade
negativa™. Tal justificaria, na 6ptica urbanistica, que um imével degradado
sustentasse uma mais carga tributaria mais elevada pois constitui um factor

de desvalorizacdo na area em redor & da sua localizagdo. No campo florestal,

3 Conforme refere Anténio de Sousa Franco, “a interdependéncia entre as pessoas em
sociedade gera situacg@es dificeis de regular: na verdade as decisdes de um consumidor ou
de um produtor reflectem-se por vezes — positiva ou negativamente — sobre outras pessoas
gue com elas nada tém que ver: ora proporcionando-lhes utilidades externas (beneficios
resultantes de comportamento alheio), ora imponde-lhes desutilidades externas (custos
resultantes de comportamento alheio” in Manual, Vol. I, cit., pag. 28.

14 Cfr. quanto as exterioridades ambientais cfr. Carlos Baptista Lobo, “Impostos Ambientais.
Anélise Juridico Financeira™ in Revista Juridica do Ambiente e Urbanismo, n..% 2 e 3,
Almedina, 1994.

10
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um terreno ndo desbastados deveriam ser mais onerados dado o risco
acrescido que provocam ao nivel de incéndios florestais.

Adicionalmente, agentes com acesso a informacdo privilegiada ou
com influéncia nos processos de decisdo urbanistica poderdo actuar como
“rent-seekers”, originando modelos ineficientes de desenvolvimento urbano,
onde o ganho econdmico resulta unicamente de uma actividade especulativa
sem contetdo material para além da angariacdo da licenca a edificar (um
ganho monopolista decorrente da ultrapassagem com sucesso da
regulamentacédo legal) ou do desenvolvimento artificial — mas rentavel — de
actuacdes de simples expectativa especulativa, originando situacfes de
enorme degradacdo nas zonas histéricas tradicionais.

A supresséo destas falhas de mercado constitui um imperativo para as
entidades publicas. No mesmo sentido, e visando-se uma utilizagéo eficiente
do solo, ndo poderdo ser toleradas “falhas de regulacdo” ou a concessao
arbitraria de privilégios de forma aleatéria ou a sujeitos detentores de
informacdo privilegiada. Ndo existe opcdo possivel a este propdésito. Se o
mercado ndo funciona numa area essencial para os cidaddos (o mercado
fundiario é essencial para a vida em sociedade ja que fornece o suporte basico
para a mesma) devem as entidades publicas tomar as medidas necessarias
para a sanagdo dessas incapacidades. Estamos, pois, numa das areas mais
sensiveis do governo publico — a gestdo da “polis” — a “politica” no seu
sentido mais profundo, que devera actuar numa Optica de producdo de
utilidades — o planeamento e a construcdo de infra-estruturas urbanas — e de
redistribuicdo — distribuicdo eficiente dos custos de infra-estruturacdo e de
manutencdo bem como dos ganhos decorrentes das opcdes de planeamento.
De facto, e num modelo 6ptimo, o promotor (o proprietario ou o investidor)
devera alcancar a margem de lucro unicamente por via da eficiente aplicacdo
de recursos produtivos na construcdo e nao pela simples obtencdo de uma
benesse de ultrapassagem de bloqueio monopolista — o licenciamento. Assim,

de um paradigma de valor fundiario de mercado (que ndo se sabe bem o que

11
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€) devera passar-se para uma éptica de valor justo. Este valor justo ndo deve
ser entendido como valor administrativo ou estatal, mas sim como valor
eficiente para o desenvolvimento efectivo da actividade imobiliaria,
eliminando-se todos os constrangimentos de distor¢cdo decorrentes das falhas
de mercado e de organizacéo, providenciando-se, igualmente, uma verdadeira
e alargada perequacdo de custos e de beneficios por todos os agentes
intervenientes do mercado.

Sendo uma area essencial para 0 Bem-Estar Social, todas as opc¢des
politicas a este respeito devem respeitar os mais profundos mandamentos
aplicaveis; e, quanto a isso, ndo existem quaisquer davidas: as entidades
publicas competentes devem, a qualquer custo, desenvolver esforcos no
sentido do aumento dos padrBes de eficiéncia no mercado urbanistico — tal
obrigacdo decorre directamente das alineas d) e e) do artigo 9.°, do artigo 65.°
e das alineas a), d) e f) do artigo 81.° da Constituicao.

O solo adquire, neste enquadramento, as feicdes de “recurso de

»15

interesse geral”™, o que obriga a uma actuacdo publica orientadora. Esta

15 A definicdo de recurso de interesse econdmico geral é substantiva e assenta no amago da
decisdo financeira publica. De facto, um recurso constitui-se como de interesse econémico
geral quando o mercado ndo consegue fornecer de forma totalmente satisfatdria as utilidades
em causa numa Optica de redistribuicdo de encargos e de beneficios. As razGes para essa
insatisfacdo sdo diversas das decorrentes de falhas de mercado (que obrigam a accdo
prestativa publica) e radicam em razfes de foro compensatdrio ou redistributivo. Assim, a
defini¢do de recurso de interesse geral depende da sua propria justificacdo intrinseca. Essa
fundamentacdo implica a presenga dos seguintes elementos: i) a necessidade de
desenvolvimento de um servi¢o universal (ou seja, um requisito de interesse geral que
garanta que certos servicos sao disponibilizados, com uma qualidade especificada, a todos os
consumidores e utentes de um espaco territorial local, independentemente da sua localizacéo
relativa e a um prego acessivel); ii) a necessidade de desenvolvimento da actividade
econémica numa ldgica de continuidade (ou seja, a necessidade de prever a nao interrupgéo
dos servicos quando a estrita I6gica de mercado o imponha ou aconselhe); iii) a necessidade

de garantir padrdes elevados de qualidade de servigo (superiores aos que resultariam da

12
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actuacdo publica devera assumir uma natureza reguladora, mas ndo
intervencionista. Ndo estamos no campo da orientacdo ou da intervencao
econdmica; 0 que esta em causa é uma verdadeira e propria correc¢do das
insuficiéncias do mercado, tarefa que se inclui no d&mbito das mais basicas

funcbes do Estado.

2. CONFIGURACAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO DE
PROPRIEDADE NO QUADRO DA ACTIVIDADE PUBLICA
URBANISTICA

A actividade administrativa urbanistica (em sentido amplo) do Estado
encontra-se sujeita a uma pesada regulamentacdo juridica. Essa submissao é
justificada pela amplitude das tarefas desenvolvidas e pela abundancia de
relacdes inter-subjectivas estabelecidas. Tais relacBes podem revestir uma
natureza estritamente publica ou privada, ou, na grande maioria das ocasifes,
uma natureza mista.

Nesta Optica, a lei do solo, condicionante infra-constitucional do
ordenamento urbanistico (englobando o rural — agricola e florestal), devera
assentar numa logica econdémica, reguladora do mercado, tendo em vista a
composicdo eficiente dos interesses em presenca, e num segundo nivel,
deverd conter uma logica programatica potenciadora do desenvolvimento e

da utilizacdo eficiente dos recursos disponiveis.

Optica prestativa de mercado em matérias de seguranga, cobertura territorial, proteccdo
contra cortes de fornecimento, etc.); iv) a necessidade de garantir uma acessibilidade de
precos (ou seja, a prestacdo devera ser norteada numa oOptica redistributiva, tornando
acessiveis bens ou servicos a quem tenha menores recursos); v) a necessidade de desenvolver
uma determinada accdo privada (através da nivelagdo dos niveis de risco ou o

desenvolvimento de operacdes de charneira, e.g., reabilitacdo urbana).

13
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N&o negamos, obviamente, a natureza administrativa de parte do
Direito do Urbanismo, entendido com Direito do Planeamento Fundiério,
mas que com ele ndo se confunde atento o seu &mbito mais restrito e limitado
(claro estd se o entendermos unicamente como normativo ordenador das
relacdes plurisubjectivas que sdo estabelecidas neste ambito). Tomando em
consideracdo o elevado numero de relacdes juridicas de natureza
administrativa que sdo estabelecidas entre as entidades publicas e os
particulares € fundamental que se constitua todo um direito substantivo e
adjectivo de natureza essencialmente administrativa que defina o contetdo
dos poderes de autoridades detidos pelas entidades publicas e as garantias dos
particulares perante estes.

Em consequéncia, é inegavel que a vertente administrativa do Direito
do Urbanismo se encontra sujeita aos principios juridicos gerais reguladores
da actividade administrativa: o principio da legalidade genérico, o principio
geral da proporcionalidade, o principio especifico do excesso e o principio da
igualdade.

No entanto, a Lei do Solo excede em muito a vertente puramente
administrativa, revestindo uma natureza intrinsecamente econémica e
financeira.

Tal facto é explicitamente reconhecido, embora pela negativa, por
Fernando Alves Correia, ao escrever: “na verdade, a finalidade principal das
normas urbanisticas — em especial daquelas que tém assento nos planos — é
definir os destinos das varias areas ou zonas do territorio, bem como as
formas e intensidades de utilizacdo das diferentes parcelas do solo. E uma
vez que o tipo e a medida de utilizacdo do solo ndo podem ser 0s mesmos
independentemente da sua localizacé@o, antes devem ser diferentes conforme
as zonas em que se situarem os terrenos, verifica-se que o direito urbanistico
reveste necessariamente um caracter discriminatorio e é fonte de
desigualdades em relacdo aos proprietarios — ou aos titulares de outros

direitos reais — dos terrenos por ele abrangidos. Estas discriminaces, que se
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traduzem muitas vezes na interdicdo ou na limitacdo do exercicio do
vulgarmente designado ““jus aedificandi’’, exercem uma influéncia profunda
no valor dos solos e sdo geradoras de graves desigualdades entre os
proprietérios”lG.

Ou seja, estamos claramente em presenca do reconhecimento
explicito de uma falha de regulacédo publica do mercado e que decorre de uma
utilizacdo limitada dos recursos normativos ao dispor do Estado para a
regulacdo do mercado fundiério, consubstanciada na criacdo de limitagdes e
condicionantes a actividade privada sem a competente indemnizacdo ou
compensacdo, ou, em sentido inverso, na outorga de prémios indiscriminados
a beneficiarios de decisdes administrativas favoraveis as suas pretensdes
(whistle fall gains), sem a efectiva redistribuicdo dos mesmos aos
prejudicados.

Assim, o contetdo discriminatério potencial do direito do urbanismo
ndo é nenhum trago caracteristico que permita a sua autonomizacao; antes
constitui a constatacdo das suas insuficiéncias ao ndo serem tomadas em
consideracdo as vinculagdes constitucionais que conformam o direito
econdmico enquanto direito ordenador do mercado fundiario. Neste
enguadramento, a Lei do Solo torna-se urgente devendo conter os elementos
necessarios a correcta atribuicao dos recursos na perspectiva distributiva e de
desenvolvimento. Devera evoluir-se necessariamente de uma fungdo de
simples atribuicdo (funcdo administrativa) — sem critério substantivo - para
uma efectiva fungédo reguladora e distributiva (fun¢do econdémico-financeira)
— de eminente alcance material.

De facto, a actividade urbanistica do Estado abrange uma ainda maior
pandplia de realidades que se situam indiscutivelmente fora do ambito dos

conteudos normalmente apontados ao direito administrativo.

18 Cfr. ob. cit., pag. 60.
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A necessaria submissdo da actividade urbanistica do Estado -
enguanto instrumento de gestdo fundiaria do territério — ao direito
econémico, e consequentemente aos seus principios, é quase intuitiva.
Efectivamente, se considerarmos a vertente substantiva do direito do
urbanismo verificamos que esta se traduz, quase integralmente, no
condicionamento publico do direito de propriedade privada, realizado através
do exercicio de fungdes de planeamento genérico e de limitacdo especifica do
contetido do direito da propriedade privada sobre os imdveis. Ganha, entdo,
uma maior clareza a concep¢do que integra a actividade urbanistica no
ambito do direito economico, quer ele seja entendido como “sistema
resultante da ordenacdo de normas e principios juridicos, em fungdo da

117

organizagao e direcgdo da economia” " ou como “ramo normativo do direito

que disciplina, segundo principios especificos e autbnomos, a organizacao e
a actividade econémica™®.

De facto, sendo o “Plano” o instrumento urbanistico fundamental, é
facil antever uma correlacdo estrita com os planos econémicos que se
inserem no objecto tipico do direito econdémico, considerando alguns
autores’, de forma correcta, que estes instrumentos especificos de
planeamento técnico urbanistico, com inevitavel incidéncia na actividade
econdmica se constituem como verdadeiros “planos sécio-econémicos”.

A accdo publica de planeamento e ordenamento territorial tem um
inevitavel fundamento econdmico. Se 0 ignorarmos aparecem
inevitavelmente as distorgdes, a ineficiéncia e a injustica.

A justificagdo para o desenvolvimento da actividade reguladora
publica de regulacdo do solo é evidente. Imagine-se 0s custos de uma

negociacdo individual entre centenas ou milhares de proprietarios no sentido

17 Cfr. Anténio Menezes Cordeiro, Direito da Economia, AAFDL, 3.2 reimp., 1994, pag. 8
'8 Cfr. Antonio de Sousa Franco, “Direito Econdmico/Direito da Economia”, in Dicionario
Juridico da Administracgéo Publica, IV Vol., pag. 46.

19 Anténio Carlos dos Santos e outros, Direito Econémico, Almedina, 2004, pags. 231 e 232.
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da conformacédo do direito a construir de cada um na sua propriedade. Os
custos de negociacdo seriam elevadissimos, 0 que a tornaria proibitiva. Por
outro lado, os interesses divergentes (nomeadamente a maxima not in my
courtyard a que assistimos permanentemente quando estdo em causa grandes
obras publicas) levariam inevitavelmente a concretizacdo de situacfes sub-
Optimas em sede de Bem-Estar geral que adviriam de boleias (free rides) ou
de bloqueios (hold out), consequéncias inevitaveis se a decisdo em causa
fosse desenvolvida numa dptica estritamente privada (ou cooperativa, se 0
bem for considerado como recurso comum).

Essa actividade reguladora publica é fundamental. N&o seria possivel
a elaboragdo de um plano urbanistico se a decisdo assentasse num
pressuposto de cooperacdo (aplicando-se a regra da unanimidade) pois 0s
custos de negociacdo seriam extraordinariamente elevados, podendo um
unico agente bloquear a conclusdo de um instrumento que beneficiasse
milhares. Por outro lado, os juizos de prognose quanto ao desenvolvimento e
organizacdo da cidade s6 podem ser desenvolvidos de forma coerente pelos
organismos publicos dado que estes ndo terdo, a partida, quaisquer interesses
pecuniarios directos decorrentes dessa actividade (partindo-se, claro esta, que
a estrutura tributaria € neutra, o que nao ocorre actualmente em Portugal).

O plano urbanistico aparece, entdo, como um plano ordenador, em
quase tudo idéntico aos modernos planos econémicos, caracterizados por
uma grande flexibilidade.

Por outro lado, e tal como sucede nas restantes areas do direito
econdmico, o direito urbanistico tem como objecto a conformacédo do direito
de propriedade privada tendo em vista um interesse publico superior
(“hierarquia de interesses”), necessariamente arbitrados por um fundo
substantivo de ordem material que permita a realizagcdo de opgOes arbitrais
em casos de conflito sensivel. Assim, de uma mera argumentacéo formal —

fomentadora de discriminacGes e arbitrariedades — devera a Lei do Solo
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conter os referenciais de base material que, no caso concreto, permitam
alcancar a solucao mais eficiente e mais justa.

O estatuto do direito de propriedade assume, assim, uma dimenséo
fundamental, e consequentemente a Lei do Solo enquanto repositério
ordinario do conteddo institucional do mesmo. Longe védo os dias em que 0
estatuto da propriedade era deixado unicamente aos Direitos Reais.

Em sede de direitos e deveres econdmicos, a CRP reconhece como
direito analogo aos direitos fundamentais (artigo 17.°), no artigo 62.°, o
direito a propriedade privada. Este direito tem um inevitavel conteddo
econdémico, ja que abrange no seu conteldo a propriedade de meios de
producdo, o que fundamenta a sua conformacdo. Como refere Antonio Carlos
dos Santos, “o direito de propriedade privada ndo é reconhecido como um
direito absoluto, podendo ser objecto de limitagdes ou restri¢cdes, as quais se
relacionam com principios gerais de direito (funcéo social da propriedade,
abuso de direito), com razdes de utilidade publica ou com a necessidade de
conferir eficacia a outros principios ou normas constitucionais, incluindo
outros direitos econdmicos ou sociais e as disposicdes da organizacao
econdmica (...)”.

Ora, o direito de propriedade privada inclui quatro componentes: o
direito de a adquirir, ou seja, o direito de acesso; o direito de a usar e fruir, na
Optica do exercicio; a liberdade de transmissao e o direito de ndo ser privado
dela®.

S840, no entanto, admissiveis restrices ao direito de propriedade
privada.

Essas limitacGes sdo, normalmente, inseridas no conteddo da “funcéo
social da propriedade”. De facto, o Tribunal Constitucional no seu recente

acordao 421/2009 relativo ao procedimento de fiscalizagcdo preventiva do

20 Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicio Portuguesa Anotada, Coimbra, pag.
332.
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Regime Juridico da Reabilitacdo Urbana vem, por unanimidade, enunciar
mais uma vez a sua posicao a este respeito. Refere a importancia da garantia

do direito a propriedade, salientando que:

“a ““garantia” que vai reconhecida no n.° 1 do artigo
62.° tem uma importante dimensdo institucional e
objectiva, que se traduz, antes do mais, em injuncoes
dirigidas ao legislador ordinario. Por um lado, e
negativamente, estara este proibido de aniquilar ou
afectar o  nucleo  essencial do  instituto
infraconstitucional da ““propriedade” (nos termos
amplos atréds definidos). Por outro lado, e
positivamente, estara o mesmo legislador obrigado a
conformar o instituto, ndo de um modo qualquer, mas
tendo em conta a necessidade de o harmonizar com 0s
principios decorrentes do sistema constitucional no seu
conjunto. E justamente isso que decorre da parte final
do n.° 1 do artigo 62.°, em que se diz que “a todos é

garantido o direito a propriedade privada (..) nos

termos da Constituicdo”.

Salienta, no entanto, de seguida, 0 seu enquadramento em sede social:

“assim, e apesar de a redaccéo literal do preceito
constitucional ndo conter, como ¢ frequente em direito
comparado, uma referéncia expressa as fungbes que a
lei ordinaria desempenha enquanto instrumento de
modelacéo do conteddo e limites da “propriedade™, em
ordem a assegurar a conformacao do seu exercicio com

outros bens e valores constitucionalmente protegidos, a
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verdade é que essa remissdo para a lei se deve
considerar implicita na “ordem de regulacdo™ que é
enderecada ao legislador na parte final do n.° 1 do
artigo 62.°, e que o vincula a definir a ordem da
propriedade nos termos da Constituicdo (...). Embora a
Constituicdo lhe ndo faca uma referéncia textual,
existira portanto, e também entre noés, uma clausula
legal da conformacao social da propriedade, a que alias
tera aludido desde sempre a jurisprudéncia
constitucional, ao dizer que “[e]sta tal direito de
propriedade, reconhecido e  protegido pela
Constituicdo, na verdade, bem afastado da concepcao
classica do direito de propriedade, enquanto jus utendi,
fruendi et abutendi — ou na fomulagéo impressiva do
Caodigo Civil francés (...) enquanto direito de usar e
dispor das coisas de la maniere la plus absolue (...).
Assim, o direito de propriedade deve, antes do mais, ser
compatibilizado com outras exigéncias constitucionais™
(referido Ac. n.° 187/2001, § 14, citando anterior

jurisprudéncia)™?.

2! Tal vinculagdo ndo seré, portanto, substancialmente diversa da contida, por exemplo, no
artigo 33.° da Constituicio espanhola (“E reconhecido o direito a propriedade privada (...). A
fungdo social desse direito limita 0 seu contetido, em conformidade com as leis.”); no artigo
42.° da Constituicdo italiana (“A propriedade privada é reconhecida e garantida pela lei, que
determina o seu modo de aquisi¢do, gozo e limites com o fim de assegurar a [sua] funcdo
social (...)”; no artigo 14.° da Lei Fundamental de Bona (“A propriedade e o direito a
heranca sdo garantidos. O seu conteldo e limites sdo estabelecidos pela lei (...). O seu uso
deve servir a0 mesmo tempo os bens colectivos”. Para uma analise comparada, cfr. Andrés
Rodriguez e Javier de Diego, “Sintesis General de Los Estudios Comparados de Las
Legislaciones Urbanisticas en Algunos Paises Occidentales”, Ministério de Fomento,
CyTET, XXXIII, 127, 2001, pags. 93 a 96.
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Assim, e como bem ensina Anténio de Sousa Franco?, no plano

constitucional, o direito de propriedade é consagrado e disciplinado de duas

formas:

1.° - Como direito fundamental de apropriacao

dos bens de qualquer natureza (desde que

apropriaveis), tanto de producdo como de
consumo: direito fundamental de conteudo
econdémico que traduz a base do regime geral do
direito de propriedade privada, nas suas diversas

manifestacoes;

2.9 - Como direito institucional de propriedade,

sendo definida como elemento integrante da
organizacao econdémica, logo com uma inevitavel
dimensdo social. Neste dltimo sentido, a
propriedade do solo é vista como um meio ou bem
de producdo, integrando 0s recursos naturais,
cuja utilizacéo eficiente se torna imperativa num

modelo sustentado de desenvolvimento.

A situacdo ndo é muito diversa em outros paises, que admitem — ou

melhor impdem — uma funcdo social de propriedade, de forma mais ou

menos explicita.

Quanto a concepcdo do direito de propriedade no direito comparado, é

de referir que, na Alemanha, o artigo 14.2 do Grundgesetzbuch consagra a

22 Anténio de Sousa Franco, Nogdes de Direito da Economia, | vol., AAFDL, pags. 211e 213
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“funcdo social da propriedade” (Sozialbindung oder Sozialvorbehalt), em
primeiro lugar, através da possibilidade da lei determinar o conteddo e 0s
limites do direito de propriedade; em segundo lugar, através da obrigagédo da
sua utilizacdo ao servico do bem comum e, em terceiro lugar, através da
ponderacdo dos interesses gerais em conjunto com os privados, a fim de fixar
0 montante da indemnizacdo em caso de expropriacdo. Por outro lado, mais
do que proclamar a proibicdo de especulagdo, estabeleceu-se, por via
legislativa, técnicas destinadas a combater as suas manifestacdes mais graves:
a retencdo improdutiva do solo ndo edificado durante um prazo superior a
sete anos podera ser sancionada com uma perda substancial do direito a
indemnizagdo em caso de modificacdo do planeamento. Para além disso, em
caso de escassez de imdveis para habitacdo, pode o Municipio forcar o
proprietario do terreno a construir em conformidade com o Plano. Resulta do
exposto que uma das orientacdes fundamentais do planeamento urbanistico €,
precisamente, garantir uma utilizacdo socialmente justa do solo.

A Constituicdo Francesa de 1958, por sua vez, ndo contém nenhuma
referéncia aos direitos e liberdades, considerando-se vigente, por remissao
expressa, a Declaracdo do Direitos do Homem de 1789, confirmada e
completada pelo predmbulo da Constituicdo de 1946. Segundo esta
declaracdo, o direito a propriedade é um direito inviolavel e sagrado. Assim,
0 Caodigo Civil francés estabelece que “a propriedade traduz-se no direito de
gozar e dispor das coisas de forma absoluta, desde que ndo se faca um uso
proibido pela lei ou pelos regulamentos” (artigo 544.°). A propriedade, nesta
concepcdo, inclui a propriedade do subsolo e do espaco aéreo. Nestes termos,
0 proprietario poderd realizar as construcbes e escavacfes que julga
convenientes.

Contudo, esta enfatica declaragdo tem sido restringida ao longo dos
anos pela vida social e politica. O interesse geral estabelece limites e
condicdes gerais, incluindo a expropriacdo por utilidade publica mediante o

pagamento de uma indemnizacdo justa (artigo 545.°). O Cddigo do
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Urbanismo, por sua vez, parece recorrer implicitamente a funcdo social da
propriedade, de forma a limita-la no ambito urbanistico. Como resulta do art.°
L.112-1 do referido cddigo, “o direito a edificar encontra-se ligado a
propriedade do solo e exerce-se com respeito pelas disposicdes legislativas e
regulamentares relativas a utilizacdo do solo”. E hoje pacifica na doutrina
francesa a aceitacdo desta concepcdo social de propriedade, que se manifesta
em diversas matérias nomeadamente no regime do arrendamento e no regime
de perequagdo por via dos coeficientes de ocupagdo do solo, de base
eminentemente redistributiva.

Em Inglaterra, como é sabido, ndo existe uma Constituicdo escrita,
nem a codificagcdo dos direitos civis. A propriedade é um direito de liberdade
susceptivel de ser limitado pela lei. Em particular, poderdo ser impostos
limites ao usufruto do direito e conferir as autoridades publicas o poder de
“compra forcosa” por motivos de interesse geral.

A especulacdo imobiliaria, no entanto, ndo é explicitamente impedida
pela lei.

As contrapartidas (planning gains) publicas negocidveis em cada caso
também ndo sdo limitadas pela lei e sdo aplicadas pelas autoridades
responsaveis pelo planeamento, tendo em conta o beneficio obtido e os
impactos causados pelo plano livremente propostos pelo promotor (néo existe
plano prévio vinculativo), impondo-lhe maiores ou menores quantias de
obras publicas e participando nas mais-valias geradas pela licenca, muitas
vezes de forma tdo extrema que a construcéo se torna inviavel.

Nos Estados Unidos, o reconhecimento constitucional do direito de
propriedade ndo impede o reconhecimento de uma funcdo social e a
subordinacdo do mesmo ao interesse geral. Esta funcdo social €
implementada através de técnicas precisas. S8 de referir os chamados
“taking” que concedem a administracéo a faculdade de expropriar o direito a
fim de satisfazer uma finalidade pablica. Porém, tal como no sistema inglés,

ndo existe nenhuma norma expressa que impede a especulacdo no mercado,
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ndo existe um direito a urbanizar quando 0 mesmo ndo se encontra
expressamente previsto no plano e ndo existem outras limitacdes as
contrapartidas publicas exigiveis.

Em Espanha, segundo a Constituicdo de 1978, a propriedade deve
cumprir uma funcdo social que legitima a sua prépria existéncia e que
delimita o seu contedo em cada uma das leis existentes, com excepcao de
um conteudo essencial do direito que ndo se encontra a livre disposi¢do do
legislador, devendo o proprietério ser indemnizado quando é expropriado
com base num interesse social ou com base em utilidade publica. Segundo o
Cadigo Civil de 1889, “a propriedade é o direito de gozar e dispor de uma
coisa sem outras limitacGes do que as estabelecidas por lei” (artigo 348.°). A
faculdade de edificar ou de urbanizar um terreno apenas podera ser exercida
quando a lei em geral, e o plano municipal em concreto, a estabelecem e
quantificam expressamente. As limitacdes gerais ou, inclusive, a proibicdo de
edificar estabelecida pelo plano urbanistico de ordenagéo do solo rdstico ndo
d& direito a indemnizagé&o.

A especulacdo imobiliaria € expressamente proibida pela Constituicdo
Espanhola, estabelecendo como um dos principios basilares da politica social
e econdmica que os poderes publicos promovem a legislacdo urbanistica
pertinente, “regulando a utilizagéo do solo de acordo com os interesses gerais
de forma a impedir a especulacdo” (artigo 47.° da CE). Os mecanismos e
instrumentos existentes para assegurar a funcdo social da propriedade
encontram-se estabelecidos na legislacdo estatal do regime do solo e
concretizados nas leis autbnomas.

A intervencéo reguladora do Estado é portanto essencial no mercado
fundiario. Mesmo exemplos mais recentes (v.g. o caso de Colorado Springs)
demonstram a inequivoca necessidade de ordenacdo publica neste campo,
tendo em vista a resolucdo eficiente das falhas de mercado e a definicdo de

modelos de organizacdo espacial. Por seu lado, a doutrina e a jurisprudéncia
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reconhecem de forma unanime a dimensdo social da propriedade tal como
consta na Constituicdo da Republica Portuguesa.

A Lei do Solo devera conter os principios orientadores deste modelo
regulador conformando de forma sintética os principios gerais de actuacao.
Porém, a regulacdo fundidria ndo se pode confundir com intervencdo ou
intervencionismo fundiario de base fundamentalmente ideoldgica. Pelo
contrario, o principio geral de actuacdo neste mercado devera ser a do
primado da iniciativa privada, conformada, no entanto, por um conjunto de
regras financeiras que visem a concretizagdo de resultados optimos ao nivel
social.

Para ser economicamente eficiente, uma Lei do Solo devera ser
doutrinariamente neutra, preocupando-se unicamente com a correc¢gdo das
falhas de mercado ao nivel da estrutura produtiva e com a redistribuicéo justa
dos encargos e dos beneficios patrimoniais decorrentes da actividade
urbanistica.

Para tal, a Lei do Solo devera prever uma orientacdo geral ao nivel do
exercicio dos instrumentos financeiros por parte do Estado. De facto,
decorrendo as insuficiéncias do mercado fundiario das incapacidades
especificas do tecido econémico geral, a forma mais adequada de as suprir
sera a actuacdo directa ao nivel das estruturas econémicas institucionais.
Neste quadro, a emissdo de regulamentagdo administrativa ou o
intervencionismo casuistico so introduziria mais factores de distorcéao.

Advoga-se, portanto, a adopcdo de um principio geral de organizacéao
econdmica ao nivel da actividade que tem de suporte o solo tendo em vista o
desenvolvimento eficiente das respectivas actividades no quadro econémico
nacional: a actividade florestal devera estar sujeita a um regime imperativo,
tendo em consideracdo a escala necessaria para o desenvolvimento eficaz da
mesma e a eliminacgéo das externalidades (maxime, os incéndios florestais); a
actividade agricola devera estar sujeita a um regime facultativo, permitindo-

se 0 acesso de terceiros interessados a solos que o proprietario opte por ndo
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explorar por via do arrendamento rural; e, a actividade urbanistica devera
estar sujeita a um regime excepcional, s6 sendo desenvolvido o direito a
edificar quando for efectivamente provado a sua necessidade e viabilidade,
garantindo-se a cobertura dos custos publicos na infra-estruturacdo e a
redistribuicdo das mais-valias que decorram da alteracdo da classificacdo dos
usos do solo.

Neste quadro, a dimensdo financeira reveste uma importancia
decisiva. Nao existe politica sem instrumentos. A emissdo de directrizes
administrativas ao nivel fundiario tem de ser necessariamente acompanhada
por um conjunto integrado de ac¢des que actuando na perspectiva financeira,
moldam a realidade econdémica tendo em vista a eliminagdo das falhas de

mercado visando a concretizacao de solugdes eficientes de mercado.

3. A ACTIVIDADE FINANCEIRA DO ESTADO NO QUADRO DA
REGULACAO DO MERCADO DO SOLO

Face as incapacidades de mercados existentes no mercado da
propriedade imobilidria, a acc¢do reguladora do Estado é, conforme
demonstramos, mais do que justificada. No limite, poder4 mesmo considerar-
se essa fungdo correctora como obrigatoria [alineas a), b) e f) do artigo 81.°
da CRP].

Esta funcdo de regulacdo e ordenacdo dos mercados, essencial na
configuragcdo economico-financeira dos Estados modernos enquanto Estados
Reguladores®® deve ser exercida com prudéncia dado que pode originar
“falhas de regulacéo”, que aparecerao inevitavelmente no caso das entidades
publicas se entrincheirarem no conforto dos normativos de ordem meramente

formal, blogueando iniciativas de desenvolvimento por via de argumentos de

23 Cfr., por todos, Eduardo Paz Ferreira, Direito da Economia, AAFDL, Lisboa, 2001, pags.
393 e segs.
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base estritamente burocratica, ndo se efectuando os necessarios “balangos
econdémicos” exigidos pelo principio da eficiéncia e proprios da funcéo
politica de gestdo do territorio. Neste quadro, se exercidas de forma néo
cuidada, as politicas publicas para além de ndo corrigirem as falhas ou 0s
desequilibrios do mercado, poderdo mesmo agrava-las. A ineficiéncia sera,
entdo, dupla: a decorrente da organizacéao ineficaz do mercado adicionada da
falha de governacéo.

Um ordenamento urbanistico que ndo tome em consideragdo 0s
imperativos de direito econdémico, e no limite, o principio da igualdade
econdmica origina fatalmente desigualdade e injustica.

Nesta Optica, assumindo o solo como um recurso de interesse geral, e
qualificando a Constituicdo da Republica Portuguesa o valor social da
propriedade, a Lei do Solo devera prever, na perspectiva financeira, um
conteudo regulador que inclua o estatuto juridico da propriedade privada e a
sua relagdo intrinseca com o interesse publico, tomando em consideracdo a
preocupacdo de ordenamento urbano eficiente, a introducdo de transparéncia
na avaliacdo fundiaria e a consequente regulacdo das metodologias de
formacdo de precos, a composicdo eficiente das infra-estruturas em rede de
suporte a propriedade imobiliaria numa Optica de redistribuicdo de encargos
e, claro estd, a redistribuicdo eficaz dos ganhos ou mais valias fundiarias num
quadro tributario assente na teoria da organizacao fundiaria ptima.

O mercado fundidrio, na sua perspectiva mais ampla, é
inevitavelmente influenciado pelas opg¢des urbanisticas desenvolvidas pelas
entidades publicas no campo das potencialidades construtivas.

E, portanto, essencial, aprovar uma nova Lei do Solo que tome em
consideracdo os critérios de reparticdo dos beneficios e dos encargos
decorrentes da actividade urbanistica, numa Optica que respeite o principio da
igualdade na sua vertente material e a l6gica propria da utilizacdo 6ptima dos

recursos disponiveis.
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Efectivamente, sendo o modelo de organizacdo eficiente do solo
decorrente de principios de organizacdo econOmica, deverdo as entidades
publicas utilizar instrumentos com tipologia idéntica para a resolucdo das
suas insuficiéncias. Os instrumentos econdmico-financeiros, maxime, 0s
instrumentos tributarios adquirem, neste enquadramento, uma funcéo
primordial, que transcende, em larga medida, 0s puros interesses
recaudatorios.

E, neste ponto, identificamos uma outra insuficiéncia. Em Portugal, e
numa perspectiva financeira, a actividade urbanistica tem sido considerada
fundamentalmente uma fonte de receitas publicas municipais. O mesmo
verificava-se em outros ordenamentos juridicos, nomeadamente no franceés,
merecendo especial destaque o denominado “platfond legal de densité”,
estabelecido discricionariamente pelos planos. Tinha como finalidade fixar
um tecto maximo — apenas para efeitos valorativos de solo urbanizado, nao
do direito de propriedade — ultrapassado o qual, segundo o plano de ocupacao
do solo (Plan d"Ocupation des Sols, que, em 2001, foi substituido pelo Plan
Local d"Urbanisme), tinha o promotor que pagar a0 municipio uma
contribuicdo compensatoria complementar pelo excesso, uma vez solicitada a
licenca de construcdo, o0 que gerava receitas consideraveis para as entidades
publicas mas que ndo beneficiava os privados ndo beneficiados pelo plano de
ordenamento nem era recanalizada para efeitos de regulacdo fundiéria.

Efectivamente, em Portugal, o resultado financeiro da actividade
publica de urbanizacao tem sido de tal forma consideravel que os organismos

plblicos responséaveis®® ignoram os verdadeiros fundamentos da actividade

* Tendo em consideracdo o principio da descentralizagdo, a actividade urbanistica é
historicamente cometida aos municipios pois serdo essas entidades que estardo em melhores
condi¢Bes para o seu desenvolvimento dada a relacdo de extrema proximidade com as
populagdes e com o territério. No entanto, actualmente, e atendendo ao desenvolvimento
factual de areas metropolitanas, deverdo ser criados organismos de coordenagdo urbanistica

sob pena das disfunc@es actuais se continuarem a agravar em resultado da falta de percepcédo
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financeira urbanistica, funcionalizando a actividade urbanistica a
maximizacdo dos proveitos financeiros dai decorrentes.

Esta visdo, limitada e viciada, tem um impacto extremamente gravoso
no desenvolvimento eficiente da propria actividade administrativa subjacente.

O resultado destas disfungdes € visivel aos olhos de todos. N&o sera
necessaria a realizacdo de uma investigacdo empirica aprofundada para
verificar as consequéncias da politica de urbanismo assente no primado da
receita.

Desta situacdo resultam diversos problemas ao nivel da organizacéo
eficiente do mercado atento o seu comportamento pro-ciclico. Numa situacédo
de estagnacdo, os niveis de receitas directas provenientes das actividades de
implantagdo urbanistica reduzir-se-do drasticamente, o que coloca enormes
problemas aos municipios que se encontram totalmente dependentes deste

tipo de receitas®.

atempada da necessidade de criacdo dessas entidades centralizadas (de coordenacdo ou,
mesmo, integradas) que resolvessem as disfungbes resultantes de decisfes autarquicas
individualizadas em grandes massas urbanas. Efectivamente, o principio da descentralizagao
na decisdo publica advoga, por razdes de eficiéncia, que a decisdo seja tomada o mais
préximo possivel dos seus destinatarios, permitindo ao decisor sintetizar mais fielmente as
reais necessidades dos cidaddos minimizando eventuais distorgdes que influenciem
negativamente a sua decisdo. No entanto, se a decisdo for mais eficiente num nivel mais
elevado atendendo aos condicionalismos mais abrangentes que a condicionam, entdo, devera
ser tomada nesse grau. Cfr. Anténio de Sousa Franco, Financas Publicas e Direito
Financeiro, vol. 1, 4.2 edicdo, Almedina, 2004, pags. 74 e segs; Fernando Aradjo, Introducao
a Economia, vol. I, 2.2 edicdo, Almedina, 2004, péags. 1040 e segs; Richard e Peggy
Musgrave, Public Finance in Theory and Practice, 5nd edition, McGraw-Hill, 1989, pags.
87 e segs..

% As autarquias locais sentem actualmente constrangimentos financeiros gravissimos que
podem colocar em causa a sua solvabilidade num futuro muito proximo e que as tornam
particularmente sensiveis a todas as possibilidades de maximizacédo dos niveis de receita de
curto-prazo. A demonstragdo deste verdadeiro “estado de necessidade” ao nivel da despesa é

bastante facil, dado: (1) o aumento da despesa autarquica proveniente do alargamento de
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A dependéncia das autarquias locais relativamente as receitas
provenientes da actividade urbanistica originou uma propensdo a
maximizacdo desregrada de carga urbanistica de baixa qualidade a nivel
concelhio, na maioria das vezes desproporcionada face as necessidades reais
do mercado e quase sempre excessiva considerando as capacidades de
edificacdo Opticas no espaco em causa. Ndo se condena estas opcles
municipais; de facto, e atendendo ao modelo de desenvolvimento que nesse
quadro se deparava esta era a Unica opcdo racional a desenvolver. Porém, o
Mundo mudou e, nesta perspectiva, estes padrbes decisorios tém
inevitavelmente de o acompanhar.

No entanto, a dependéncia estrutural dos municipios em relacdo as
receitas das actividades urbanisticas e a sua desadequacdo dogmaética nao
constituem os unicos factores de desequilibrio que obstam a criacdo de uma
situacdo economicamente Optima na perspectiva territorial.

Efectivamente, existe um efectivo desequilibrio entre as

potencialidades de edificagdo dos diferentes municipios sem que se encontre

competéncias autarquicas; (2) o aumento da despesa autarquica proveniente do aumento da
dimensdo dos corpos administrativos de suporte a decisdo autarquica; (3) o aumento da
despesa autarquica decorrente do enorme esforco de investimento realizado nos Gltimos anos
na criagdo de infra-estruturas publicas que agora necessitam de manutencdo; (4) o
desenvolvimento e implementacdo de um principio de descentralizacdo alargado; (5) o
aumento de exigéncia por parte dos municipes ao nivel da prestacdo dos servigos pelos
municipios; (6) a redugdo do investimento publico por parte da Administragdo Central que
necessita de ser compensada por investimento autarquico. No entanto, este movimento de
expansdo da despesa depara-se com uma tendéncia totalmente inversa do lado da receita
decorrente: (1) do esgotamento do modelo tradicional de financiamento autarquico; (2) da
reducdo significativa da taxa de crescimento dos impostos locais (Contribuicdo
Autarquica/IMI, Impostos Municipal de Sisa/IMT, Imposto sobre os Veiculos); (3) da
limitacdo da possibilidade de endividamento por via das sucessivas Leis do Orcamento do

Estado desde 2002; (4) da reducéo das transferéncias proveniente do Orgamento do Estado.
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prevista qualquer modalidade de compensacdo intermunicipal®® minimamente
operacional’’. O mesmo acontece na sustentagdo do custo com infra-
estruturas urbanisticas, sensivelmente mais baratas per capita em zonas de
elevada densidade, atentas as significativas economias de escala presentes.

As falhas de regulacdo fazem-se sentir, igualmente, numa vertente
intra-plano. E inconcebivel, nos termos do principio da igualdade econémica,
que a definicdo de zonas edificaveis e ndo edificaveis seja efectuado numa
I6gica totalmente discricionaria (arbitraria) que se traduz na concessao de
benesses a poucos e na imposicao de sacrificios a muitos, sem a necessaria

compensacéo.

% Essa desigualdade decorre de duas razdes essenciais: 1) do ponto de vista estrutural,
existem areas municipais de baixa densidade e de alta densidade. Ora, em situagdes de baixa
densidade, por exemplo, em areas de montanha, os custos de construgdo de infra-estruturas
urbanisticas sdo bastante elevados, incompativeis com os valores de mercado dos iméveis, o
que inviabiliza liminarmente a aplicacdo de um qualquer mecanismo de reparticdo
perequativa dos investimentos se tal for efectuado num ambito estritamente intra-municipal.
Desta forma, a solugdo para esta falha estrutural de mercado dependerd da accdo das
autoridades publicas centrais que deverdo desenvolver mecanismos de compensacao inter-
municipal entre 0s municipios propensos a criacdo em larga escala de solo urbano (os
municipios do litoral) e os municipios do interior, de reduzida densidade urbana e que
sustentam custos infra-estruturais proibitivos; 2) do ponto de vista legal e atendendo as
caracteristicas morfologicas do territdrio nacional, as areas da RAN, da REN bem como as
areas protegidas, ndo poderdo ser tomadas como encargos dos municipios onde se situam
mas sim de toda a colectividade. O beneficio social decorrente, por exemplo, da existéncia
do Parque Nacional do Litoral Alentejano e da Costa Vicentina transcende as vantagens
directamente incorridas pelos cidaddos residentes nas &reas municipais abrangidas
estendendo-se a todos os cidaddos nacionais €, no caso das areas englobadas na rede Natura
2000, igualmente aos cidaddos comunitarios.

T A Lei n.° 2/2007 (Lei das Finangas Locais) contém embrides de um modelo que deve ser
desenvolvido, nomeadamente, a compensagdo positiva dos municipios com o territorio

abrangido, em larga escala, pela REN e outras areas protegidas.
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Esses sacrificios traduzem-se, no plano urbanistico na compresséo
desigual do jus aedificandi inerente ao direito de propriedade detido por
diferentes sujeitos econdmicos. Os efeitos destas praticas administrativas sdo

evidentes:

- a0 nao existir compensacdo entre os diversos
agentes desigualmente afectados pelas imposicOes
administrativas, sujeitos em posicdo semelhante séo
tratados de forma diferenciada, o que constitui uma

negacdo do principio da igualdade material,

- as instancias administrativas, ao comprimirem de
forma intensa o jus aedificandi em determinadas
propriedades, sem que estas beneficiem de uma
compensacdo por parte dos beneficiados, originam
uma elevacao artificial e especulativa dos precos das
propriedades néo afectadas por esses
constrangimentos, dado que a oferta, ja escassa, é

ainda mais restringida.

Sé&o, pois, abundantes as razdes que nos levam a concluir pela vertente
econdmica do direito do urbanismo. Os coroléarios desta constatacdo sdo
evidentes: o direito do urbanismo ndo pode compactuar com a criacdo de
desigualdades; o bem puablico ndo pode justificar o bem privado de alguns,
arbitrariamente concedido e o mal privado de muitos, injustificado e nédo
compensado. Nestas condi¢des, as funcdes de regulagdo do Estado no
mercado imobilidria sdo exercidas de forma inconstitucional, e em
consequéncia, sdo totalmente intoleraveis.

Nesta perspectiva, os instrumentos tributarios aplicados no campo

urbanistico deverdo ser redireccionados tendo em vista a concretizacdo de
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situacOes eficientes em sede de organizacdo fundiaria, quer numa Optica de
producdo quer numa optica de redistribuicéo.

Esta reorganizagdo ndo significa uma menor ou maior receita. A
perspectiva € diversa, 0 que se propugna é a angariacdo de uma receita
eficiente e justa: eficiente na Optica da sustentacdo dos encargos urbanisticos
incorridos pelas entidades puablicas; justa na Optica da redistribuicdo de
beneficios entre agentes abrangidos pelos mandamentos de planeamento
urbano.

Mais do que uma perspectiva meramente quantitativa, a receita
tributaria decorrente da actividade urbanistica deverd assentar numa logica
qualitativa funcionalizando-se os instrumentos financeiros disponiveis a
concretizagdo de situagbes fundidrias Optimas. Nesta perspectiva, as
entidades publicas deverdo utilizar os instrumentos financeiros disponiveis
(taxas, tarifas, contribuicGes especiais e impostos) tendo em vista a
composicdo eficiente de um modelo de organizacdo territorial 6ptimo, de
onde decorrera, conforme demonstraremos, uma superior legitimidade na
deciséo politica.

O regime juridico-economico do solo decorre da integralidade do
regime administrativo, urbanistico e fiscal aplicavel ao imobiliario. Os planos
territoriais, na medida em que determinam e legitimam as alteragdes dos usos
do solo e os indices de construcdo, tém repercussdes de monta sobre a
formacéo do valor do solo e sobre 0 comportamento do mercado imobiliario.

De igual forma, o regime fiscal aplicavel condiciona as opc¢des dos
agentes econdmicos alterando de forma decisiva 0s seus comportamentos.
Neste ultimo caso, o IMT tem um impacto extraordinariamente negativo ao
inserir uma rigidez adicional no sector, atenta a sua natureza de imposto de
transaccOes em cascata.

Porém, podera referir-se que qualquer sistema fiscal que ndo tome em
consideracdo as preocupacdes de regulacdo eficiente do mercado fundiario

mas que unicamente vise a angariacdo de receita publica (numa Optica de

33



Carlos Baptista Lobo
Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

pura tributacdo do capital) originara distor¢des significativas no mercado com
0s inevitaveis impactos negativos em sede de Bem-Estar Social.

Esta relacdo entre os instrumentos do urbanismo, a fiscalidade e o
mercado fundiario tem sido ignorada por uns, escondida por outros e
profusamente utilizada numa pratica especulativa generalizada suportada por
operacdes de engenharia financeira, de tal forma criativas e abstractas que se
tornam insustentaveis, incompreensiveis na sua irracionalidade e que estéo
em boa parte na origem da crise do sistema financeiro internacional, e
actualmente, inserem padrdes de desconfianca no mercado.

Conforme refere Sidonio Pardal, os planos territoriais ndo séo
inocentes ao fazerem crer que 0s seus conteudos sdo o resultado de
conclus@es cientificas quando, em boa verdade, traduzem opc¢es politicas e
econdmicas intersubjectivas e de exercicios de desenho e composicdo que
remetem para o foro da criatividade urbanistica. Ora, esta realidade nédo é
negativa se os beneficios e o0s encargos inerentes forem correctamente
distribuidos e se os proprios planos contiverem um normativo de execucdo
minimamente eficaz para a sua implementacéo, quer ao nivel da producéo de
utilidades (v.g. expansdo de redes) quer ao nivel da redistribuicdo (v.g.
compensacdo perequativa de encargos e beneficios) quer ao nivel do
desenvolvimento (v.g. aposta em sectores municipais ou regionais
estratégicos como por exemplo a reabilitagdo urbana).

Outro aspecto relevante a considerar na critica ao sistema actual de
planeamento do territorio é a espantosa auséncia de informacdo sobre a
razoabilidade dos pregos do solo e sobre a dindmica das relacdes entre a
oferta e a procura. A opacidade do mercado e a inexisténcia de cartas de
precos enquadradas numa regulamentacdo anti-especulativa constituem
falhas que marcam negativamente os planos territoriais e que permitem que
estes sejam utilizados de uma forma perversa pelo sistema financeiro.

E natural que, com a turbuléncia do sistema financeiro ligado &

sobreavaliacdo de activos imobiliarios (actualmente subavaliacdo), a gestdo
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monopolista das redes de infra-estruturas (que, ja por si, sdo monopdlios
naturais) e ao urbanismo que, de forma irresponsavel tem dado cobertura a
criagdo oculta e desprocedimentalizada das mais-valias simples, venha a estar
na ordem do dia a questdo da reformulacédo da Lei dos Solo.

Espanha reviu a sua Ley de Suelo em 2008%, devendo salientar-se
alguns dos seus pressupostos: «Independentemente das vantagens que possa
ter a técnica da classificagdo e categorizacao do solo pelo planeamento (...)
a classificacdo contribuiu historicamente para a inflagdo dos valores do
solo, incorporando expectativas de revalorizacdo muito antes de se
realizarem as operacfes necessarias para materializar as determinages
urbanisticas dos poderes publicos e, por fim, fomentou também as praticas
especulativas, contra as quais devemos lutar por imperativo constitucional»;
«racionalmente, o solo urbanizavel sé sera necessario para a satisfacdo de
necessidades reais e a sua localizacdo deve evitar a disperséo e a cria¢éo de
novos nucleos populacionais, imprimindo mais eficiéncia ao desenho e
implantagdo das redes de infra-estruturas e servigos»; (...) «a presente lei
integra-se de um modo natural no conceito estatutario do direito da
propriedade formulado pela jurisprudéncia e pela doutrina especializada,
considerando as diferentes classes béasicas de usos do solo, e onde a
classificacdo, a qualificacdo e a atribuicdo pormenorizada de usos e
intensidades ndo produzem quaisquer direitos a indemnizacao, significando
que a urbanizacdo e a transformacao juridica e factual dos usos do solo é
uma faculdade exdgena ao direito da propriedade que sé pode efectuar-se
naquelas zonas ou terrenos que gozem previamente da classificacédo
adequada.

A questdo da funcdo social da propriedade volta a ser tratada como

um conceito «que as vezes ndo é claramente entendido» e que o legislador

%8 Séanchez Goyanes, Enrique (dir.), 2009. Ley de Suelo. Comentario Sistematico del Texto
Refundido de 2008. Edig¢des La Ley, Madrid.
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esclarece que significa «ter em conta a contribuicdo insubstituivel do solo
ndo urbanizavel no ciclo dos recursos hidricos e na qualidade dos mesmos; o
papel do solo como suporte imprescindivel de todos os ecossistemas, cujo
valor resulta de dificil traducdo em termos monetarios e que o solo nao
urbanizavel deve associar-se a qualidade de vida e a igualdade de
oportunidades no meio rural, objectivos sociais que ndo podem ser excluidos
de qualquer accao publica com incidéncia no territério; quer dizer que o
solo ndo é um elemento de especulacdo mas o sustento de uma actividade, de
um desenvolvimento (...)».

Assim, a nova Ley 8/2007 introduziu altera¢cdes profundas no sistema
até ai vigente, desvinculando a classificacdo da valorizacéo, passando a partir
da situacdo basica do solo, isto &, rural ou urbanizado, comparando o imével
em questdo a outro imdvel semelhante na mesma situacao, tentando, desta
forma, eliminar a especulacdo imobilidria e promover a funcdo social da
propriedade.

De igual modo o legislador nacional deve, de forma urgente, proceder
a estabilizacdo dos usos do solo e a procedimentalizacdo das dinamicas das
alteracdes de uso, com célculo e explicitacdo das mais-valias, assim como a
definicdo dos critérios para a sua parametrizacao e redistribuicao.

De igual forma, deverd determinar os modelos 6ptimos de fixacdo
tarifaria dos diversos servicos prestados sobre infra-estruturas gerais e inserir
uma componente de eficiéncia na tributacdo urbanistica (quer nas taxas
urbanisticas, nas tarifas dos servicos de interesse geral quer nos impostos).

A limitacdo do solo urbanizdvel ao estritamente necessario para
satisfazer as necessidades reais implica um protagonismo quase absoluto do
Estado e dos municipios na promocao das novas urbanizacfes, a semelhanca
do que ocorre na Holanda, na Alemanha e mesmo nos Estados Unidos. Por
outro lado, obriga a assegurar uma distribuicdo do produto final, de modo a
garantir uma relacdo de equilibrio entre a oferta e a procura. Este equilibrio

pressupde que se assegure a producdo suficiente de solo devidamente
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adaptado para as actividades produtivas (agricola e florestal) e para a
habitacdo, o que s6 é possivel com uma parte em regime de oferta publica,
numa oOptica de proximidade.

Tal como refere Sidénio Pardal®®

, € necessario, para efeitos de
maximizacdo do desenvolvimento econémico nacional, estabelecer uma base
conceptual légica para a taxonomia dos usos do solo, onde se distinga meio

urbano e meio rustico:

- 0 meio urbano corresponde ao
territério que esta dentro dos perimetros
urbanos, observando que dentro de um
perimetro urbano podem existir prédios
rusticos, prédios urbanos e o dominio

publico;

- 0 meio rastico corresponde ao
negativo dos perimetros urbanos e
compde-se de prédios ruasticos, prédios
urbanos e espacos que sdo do dominio
publico. E importante observar que, ao
contrério do que por vezes se pensa, 0
meio rastico ndo é nada homogéneo,
sendo o uso agricola muito diferente do
regime do uso florestal e este, por sua
vez, e também diferente do estatuto das

areas classificadas.

%% Sidénio Pardal, Apontamentos para uma Lei dos Solos, 2009
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A relacdo entre o meio rustico, os perimetros urbanos, os prédios
urbanos e os prédios rusticos implica um processo de classificacdo
taxonomica regressiva.

A andlise do territdrio trabalha sobre a interpretacdo da sua base
geografica, informada sobre a estrutura geoldgica e geomorfoldgica, mas,
para efeitos de classificacdo em planeamento urbanistico, € fundamental
distinguir e separar claramente as competéncias e responsabilidades inerentes
a classificacdo analitica e a classificacdo prepositiva. Se a primeira é
eminentemente técnica, a segunda é essencialmente politica e encontra-se
regulada de acordo com principios de eficiéncia econdémica e de justica
redistributiva. E, portanto, necessario devolver o territério aos decisores
politicos: sdo estes que devem definir, no mbito da sua legitimidade
democratica, as op¢des de desenvolvimento.

De acordo com Sidénio Pardal®

, esta operacdo de ordenamento
composito do mosaico territorial e paisagistico deve ser acompanhada de uma
gestdo fundiaria que neutralize os interesses dos proprietarios relativamente a
eventuais mais-valias ou menos-valias geradas por alteragdes de uso ou de
utilizacdo do solo contempladas na classificacdo prepositiva. A
procedimentalizagdo que assegura esta neutralizagdo dos interesses
economicos e financeiros em sede de mais-valias € uma questdo-chave que a
Lei dos Solos ndo pode deixar de tratar.

A obrigacdo do Estado de estabelecer critérios de determinacdo do
valor fundiério para as diferentes classes de uso do solo decorre da sua
competéncia em matéria de declaragdo de utilidade publica, o que implica o
direito a expropriacdo, com justa indemnizacdo. Paralelamente, tem também
0 Estado responsabilidades na regulacdo do mercado imobiliario e,

constitucionalmente, estdo-lhe cometidas as tarefas de:

% 1dem.
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- «assegurar o direito & habitacdo», com
base numa «politica tendente a estabelecer
um sistema de renda compativel com o
rendimento familiar»;

- definir «regras de ocupagdo, uso e
transformacdo  dos  solos  urbanos,
designadamente através de instrumentos de
planeamento, no quadro das leis
respeitantes ao ordenamento do territorio e
ao  urbanismo, e  procedem  as
expropriacdes dos solos que se revelem
necessarias a satisfacao de fins de utilidade
publica urbanisticax.

- promover 0 «combate as actividades
especulativas e as praticas comerciais

restritivas».

O processo de reclassificacdo do uso do solo apresenta-se como uma
das principais questdes da Lei dos Solo, concretamente no que diz respeito ao
controlo das mais-valias, as garantias de expropria¢do e a racionalizagdo da
distribuicdo e composicdo dos espacos urbanos em contraponto com a
compartimentacéo das unidades agro-florestais.

Para que a Lei dos Solo possa alcancar alguma clarividéncia, deve
reconhecer que acima do direito da propriedade e sobrepondo-se a ele estdo

0s seguintes direitos:
- O direito das familias a habitacdo, a

precos razoaveis e sempre comparados com

0 seu rendimento médio, tendo em vista a
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garantia de padrdes minimos de qualidade
de vida;

- O dever de organizacdo eficiente dos
padrdes de ocupacéo territorial, eliminando
as falhas de mercado existentes e
promovendo a correcta aplicacdo dos
factores;

- O dever de promocao de condicGes para o
desenvolvimento eficiente de actividades
econdmicas que impliquem risco acrescido
e escalas de producéo (actividade agricola e
florestal);

- A competéncia do Estado para proteger e
gerir racionalmente 0s recursos naturais;

- A competéncia do Estado para estabelecer
usos do solo imperativos no que diz
respeito as areas classificadas, ao uso
florestal e ao uso urbano (0 uso agricola

tem um carécter indicativo).

A procura de solo para utilizagdo directa, visando satisfazer

necessidades primarias de habitacdo e de producdo, deve merecer uma

atencdo destacada em todo o processo de regulacao territorial.

A questdo complica-se quando se constata que, para haver regulagdo

do mercado pelo préprio mercado, € necessario que cerca de 20% do parque

imobiliario (dirigido a todas as utilizacdes e a todos 0s segmentos da procura)

seja gerido em regime de oferta publica para arrendamento, constituindo-se

com uma alternativa apetecivel sempre que a oferta para venda esteja a

praticar precos especulativos. Com este nivel de oferta publica — existente em

todos os paises civilizados — os precos de mercado estabilizariam

40



Carlos Baptista Lobo
Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

naturalmente, sem que fosse necessario impor qualquer medida redistributiva
discricionaria — como o congelamento de rendas que mais ndo traduz que o
desenvolvimento de um politica de redistribuicdo sem encargos para o
Estado, e que, no longo prazo, tem efeitos extremamente nocivos na
qualidade do parque habitacional.

O planeamento deve impossibilitar a pratica da procura de imdveis
para entesouramento passivo, isto é, para serem deixados em estado de
abandono e de ruina, apostando na inflagdo dos precos no mercado ou na
configuracdo de desenvolvimentos virtuais que sirvam para legitimar
operacdes de crédito hipotecario com activos sobreavaliados.

Assim, e em jeito de conclusdo, para além do regime de planeamento
urbanistico proprio sensu, a Lei do Solo deverd integrar um contetdo
prepositivo estruturante, que abarque a vertente produtiva e a vertente
redistributiva tendo em vista a composicdo eficiente do mercado fundiario e a
sanacdo das situacdes de distorgdo actualmente existentes. Esse conteudo
material tera um valor infra-constitucional mas conterd os elementos
essenciais para a construcdo de um novo modelo de organizacdo fundiéria,
aplicando-se a toda a panoplia de instrumentos financeiros e fiscais

disponiveis.
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I
LEI DO SOLO
VERTENTE PRODUTIVA

1. VERTENTE FINANCEIRA DA ACTIVIDADE DE PRODUCAO DE
INFRA-ESTRUTURAS URBANISTICAS

Atendendo ao relevo das receitas tributarias provenientes da
tributacdo estatica e dindmica do patriménio imobiliario nas suas diversas
modalidades (impostos, contribuicdes especiais, tarifas e taxas) estas tornam-
se essenciais para uma qualquer andlise sustentada e compreensiva do
sistema tributario nacional.

O urbanismo tem, pois, vertentes extra-financeiras importantes, que
transcendem a simples l6gica de arrecadacao de receita publica.

Assim, uma casa soO satisfara de forma eficiente as necessidades do
seu proprietario se existir toda uma rede de infra-estruturas urbanisticas que
suporte a propriedade imobilidria individual. Os arruamentos, 0s
parqueamentos, as redes de agua, gas, telecomunicacdes, energia, iluminacao
publica, recolha de lixos, esgotos constituem equipamentos que séo
essenciais, estando o valor do valor do imovel condicionado a sua existéncia
e a sua qualidade. No entanto, além das redes de servi¢cos em rede bésicos,
outros equipamentos, como as escolas, 0s espacos verdes, as piscinas, 0s
hospitais sdo, hoje, essenciais. A estes equipamentos fisicos poderdo
acrescentar-se servi¢cos como a seguranca publica e a animacéo cultural.

Na grande maioria das ocasifes, este tipo de utilidades s6 ¢é
eficientemente fornecida por uma entidade publica. Tal resulta da
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qualificacdo deste tipo de utilidades enquanto revestindo a qualidade de bens
pUblicos®!, ou colectivos, dadas as suas caracteristicas de satisfacdo passiva
(prestam, pela sua prépria natureza, utilidades indivisiveis, independentes da
procura em mercado), de consumo ndo exclusivo (0 consumo de um sujeito
nédo exclui, em regra, consumos subsequentes de outros sujeitos relativamente
ao mesmo bem), e de ndo emulatividade (os utilizadores ndo entram em
concorréncia para conseguir a sua utilizagdo)®.

No caso da actividade urbanistica, o conjunto de normas juridicas
destinadas a garantir o correcto ordenamento do territorio, a construgcdo de
infra-estruturas bésicas de suporte a propriedade imobiliaria e a melhoria do
nivel da vida nas cidades, na medida em que visam suprir incapacidades do
mercado e salvaguardar o interesse geral, correspondem claramente a bens
publicos ou colectivos mas que, além disso, satisfazem as necessidades e
interesses de todos quantos se aproveitam das utilidades geradas pela

intervencdo do agente publico, compreendendo pois um elemento de

1 Como se sabe, na sequéncia dos estudos dos economistas neo-classicos, designadamente
Pareto, Marshall e Pigou (cfr. Joseph Schumpeter, History of Economic Analysis, London,
George Allen & Unwin, 1954, pags. 833-440, 858-861 e 1069-1072; Jodo Lumbrales,
Historia do Pensamento Econémico, Coimbra, Coimbra Editora, 1988, pags. 181 esse 217 e
ss. e Jorge Costa Santos, Decisdo Financeira e Bem Estar Social, Almedina, 1994. 37 e ss.),
e da moderna teoria das financas publicas ou da economia publica (cfr. Sousa Franco,
Financas Publicas e Direito Financeiro, Vol. I, 4.2 ed., cit., pags. 17 e ss.; Richard A.
Musgrave e Peggy B. Musgrave, Public Finance in Theory and Practice, 4th ed., McGraw-
Hill, 1984, pags. 48 e ss.; Anthony B. Atkinson e Joseph E. Stiglitz, Lectures on Public
Economics, McGraw-Hill, 1987, pags. 482 e ss. e Jorge Costa Santos, ob. cit., pags. 61 e ss.),
o funcionamento puro do mercado (sem interferéncias de qualquer ordem) ndo gera, por si
s0, eficiéncia na afectacéo dos recursos, nem bem-estar e justica social.

%2 Cfr. Antonio de Sousa Franco, Finangas Publicas e Direito Financeiro, vol. |, Almedina,
2004, pags. 26 e 27
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divisibilidade que Ihes adiciona uma componente mista ou de utilizacdo
individual®,

Todas estas situagdes obrigam a que as entidades publicas
desenvolvam uma actividade urbanistica, apesar da determinabilidade dos
sujeitos beneficiarios da mesma e da possivel divisibilidade das prestacdes
publicas.

Nessa 6ptica, e adoptando uma perspectiva abrangente, poderemos

incluir nessa fungdo prestativa de infra-estruturas®, o fornecimento de:

- espaco publico de circulacéo e de estar, pedonal e
automovel, incluindo vias, pracas, estacionamento,
espacos livres e verdes;

- infra-estruturas em rede: agua, esgotos domeésticos
e pluviais, energia e iluminacdo publica, gas,
telefone e recolha de lixo;

- equipamentos sociais de suporte: educacao,
desporto, saude, cultura, seguranca social, proteccéo

civil e lazer.

Por sua vez, poderemos subdividir as infra-estruturas consoante a
dimensédo da sua area de implantacdo e as necessidades que prestam. Assim

existirdo:

-Infra-estruturas locais, ou de proximidade, que

incluem os arruamentos, estacionamentos e pequenos

* Todas essas actividades proporcionam aproveitamentos especificos a favor de sujeitos
certos e determinados e, portanto, cabem amplamente naquilo a que Teixeira Ribeiro chama
de bens semi-publicos (cfr. Licbes de Finangas Publicas, Coimbra, 1987., pag. 28).

% Seguimos a classificagdo de Jorge Carvalho “Os custos do urbanismo” in O Sistema

Financeiro e Fiscal do Urbanismo, Almedina, 2002, pags. 17 a 23
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espacos livres e verdes e as correspondentes redes
basicas que se articulam directamente com um

conjunto edificado ou a edificar;

- Infra-estruturas  gerais  (municipais e
intermunicipais), que serdo de competéncia dos
municipios, constituidas a jusante ou a montante das
infra-estruturas  locais, tais como a aducéo,
tratamento e depdsito de &guas; 0s emissarios
principais e o tratamento de esgotos domésticos; as
vias sem construgcdo adjacente; as zonas verdes de
maior dimensdo; a generalidade dos equipamentos

sociais;

- Infra-estruturas supramunicipais (nacionais ou
regionais), que incluem, entre outras, as estradas
nacionais e regionais, aeroportos, 0os caminhos de
ferro, zonas amplas de proteccdo da natureza,

universidades, tribunais, etc.

A actividade de realizacdo publica deste tipo de infra-estruturas e,

pois, totalmente justificada. A existéncia de falhas de mercado, a

insuficiéncia dos mecanismos de decisdo privada e a presenca de

significativas economias de escala e de externalidades de rede obrigam ao

exercicio de uma actividade pablica prestativa tendo em vista a manutencgéo

de padrdes satisfatorios de Bem-Estar Social

Neste ambito, e de forma a obter a melhor solucdo possivel, em sede

de justica e eficiéncia, importa analisar as estruturas de financiamento

publico aplicaveis e os termos da sua reparticéo.
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Efectivamente, o financiamento da actividade publica urbanistica
constitui uma questao de extraordinaria complexidade.

Conforme se referiu anteriormente, o legislador encontra-se
constitucionalmente vinculado na opcao de afectacdo de recursos financeiros
a satisfacdo das necessidades colectivas (e 0 urbanismo é uma das mais
intensas) bem como a adopc¢éo da solucdo mais justa em sede de perequacao
de encargos e mais eficiente na Optica dos resultados atingidos:
efectivamente, ndo pode a solugdo de financiamento contribuir para uma
maior distor¢do das condi¢cdes do mercado urbanistico; tal opcdo padeceria de
inconstitucionalidade.

Ora, neste ponto havera que efectuar duas consideracfes essenciais.
Em primeiro lugar é necessario proceder a uma construcéo eficiente das redes
em causa. Como vimos, a utilizacdo do imovel, e grande parte do seu valor
intrinseco, depende da rede de infra-estruturas de suporte. Porém, as
entidades publicas devem efectuar uma gestdo criteriosa dos recursos
publicos, aplicando de forma eficiente e justa o dinheiro dos impostos.

Né&o é eficiente a extensédo de uma rede eléctrica e de abastecimento
de agua para uma habitacdo isolada. De facto, se uma empresa de utilities
efectuar uma extensdo de rede em 10 quilémetros para fornecer um Unico
utilizador, o seu custo nunca sera recuperado pelos resultados da operacéo.
Dado que o resultado financeiro devera ser no minimo nulo, essa extensao
tera de ser financiada pelos restantes utilizadores, ou, em Ultima instancia,
pelas entidades publicas, o que configura uma situacao de relativa injustica.

Por outro lado, também se configura como injusta uma situacdo em
que os custos de instalacio e de operacdo se repercutam directa e
integralmente sobre os seus utilizadores directos. De facto, o custo per capita
de um metro linear de rede de abastecimento de agua é bastante menor em
Lisboa do que em Pacos de Ferreira. Assim, ndo seré legitimo que o habitante
da Pacos de Ferreira suporte, em custo de fornecimento de &gua, um

montante duas vezes superior do que o habitante de Lisboa ou do Porto;
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porém, com a legislacdo actual, e sem a criacdo — essencial - de um fundo de
compensacao tarifario, é isso que obrigatoriamente acontece.

Assim, e em prol da eficiéncia na construcdo das redes, é essencial
que se proceda a uma configuracdo Optima na construcdo e operacdao das
redes infra-estruturais de suporte a propriedade imobiliaria.

Note-se que, nos ultimos anos, os fundos comunitarios permitiram
uma construgdo desregrada de infra-estruturas ja que estas eram financiadas
até 85% por subsidios comunitarios a fundo perdido. Essa subsidiagdo
permitiu uma expansdo urbana desregrada, ja que os custos efectivos de
expansdo das redes ndo eram suportados pelos seus beneficiarios, com as
inevitaveis consequéncias urbanisticas, como o abandono dos centros
historicos e a expansao desregrada para as periferias.

Esta configura uma situacdo preocupante ja que a operacdo e
manutencdo destas infra-estruturas configura custos cada vez mais
significativos, sem que a subsidiacdo se mantenha.

Neste quadro, torna-se fundamental analisar o que seria uma
configuracdo eficiente de um sistema tarifario, coordenado com o sistema

fiscal actualmente existente.

2. VINCULACOES CONSTITUCIONAIS DO  SISTEMA
TRIBUTARIO URBANISTICO: O PRINCIPIO DA EQUIVALENCIA

A Constituicdo da Republica Portuguesa consagra o principio da
igualdade dos cidadados perante a lei (n.°1 do artigo 13.° da CRP), afirmando
que «ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de
qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo,
raca, lingua, territorio de origem, religido, convic¢bes politicas ou

ideologicas, instrucdo, situacdo economica ou condicdo social» (n.° 2 do
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artigo 13.° da CRP). A igualdade surge assim, e antes do mais, como uma
manifestacdo do principio da justica enquanto postulado de tratamento igual
do que € igual (justica comutativa) e de tratamento desigual do que é desigual

(justica distributiva)®.

Os coroléarios desta concepcdo de igualdade no plano tributario sdo
evidentes: numa perspectiva horizontal, todos devem estar sujeitos as
imposi¢Oes publicas (igualdade formal); numa perspectiva vertical, cada um
deve pagar na medida das suas possibilidades (igualdade material) — no
limite, quem estiver no limiar de sobrevivéncia podera nem pagar, mas quem
tiver recursos financeiros avultados ndo podera ser alvo de um “confisco”
fiscal, ou de um nivel de tributacdo tal que se constitua como um “fardo
excessivo” (excess burden), causador de perdas absolutas de Bem Estar.

No entanto, numa sociedade moderna, o plano da igualdade tributaria
ndo se pode limitar a enunciacdo de corolarios reflexos assentes num
principio da equivaléncia geral ou alargado valido unicamente para a
fundamentacdo dos sistemas tributarias anteriores ao Estado Social de
Direito.

O desenvolvimento de micro-mercados e a sofisticacdo do trafego
econémico permite hoje o desenvolvimento de sistemas de contabilidade
analitica na dptica dos custos publicos bem como a concreta identificagdo do
beneficiario, fundamentando o estabelecimento de padrSes de igualdade
concretizados em relagdes de correspondéncia entre o que o Estado presta e 0

que o particular deve pagar. Relagdes de equivaléncia restrita ou casuistica

% Cfr. Antonio de Sousa Franco e Sérgio Gongalves do Cabo, “O Financiamento da
Regulagéo e Supervisao do Mercado de Valores Mobiliarios™ in Estudos em Homenagem ao

Professor Doutor Inocéncio Galvao Telles, Vol. V, Almedina, 2003, pags. 425 e segs.
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tornam-se, entdo, possiveis. A emergéncia do principio utilizador/pagador
ndo é mais do que uma mera manifestacdo desta realidade™.

Adoptando uma perspectiva geral, a actuacdo financeira do Estado,
quer do lado da despesa, quer do lado da receita imposta por acto de
autoridade, encontra-se constitucionalmente conformada pela obrigacdo de
“promover a justica social, assegurar a igualdade de oportunidades e operar
as necessarias correc¢des das desigualdades na distribuicdo da riqueza e do
rendimento, nomeadamente atraves da politica fiscal” (alinea b) do artigo
81.° da CRP) sendo a “reparticdo justa do rendimento e da riqueza” um
objectivo constitucionalmente atribuido ao sistema fiscal (n.° 1 do artigo
103.2 da CRP) *" e a promoc#o do “bem-estar e da qualidade de vida do povo
e a igualdade real entre os portugueses, bem como a efectivacéo dos direitos
econdmicos, sociais, culturais e ambientais, mediante a transformacdo e
modernizacdo das estruturas econdémicas e sociais” uma das tarefas
fundamentais do Estado (artigo 9.°, alinea d) da Constituicdo).
Consequentemente, e como bem notam Anténio de Sousa Franco e Sérgio

Gongcalves do Cabo, a nossa Constituicdo ndo estabelece uma hierarquia ou

% Cfr. Carlos Baptista Lobo, “Contributo para uma Nova Teoria Geral das Taxas” in
Estudos de Homenagem ao Professor Doutor Anténio de Sousa Franco, Almedina, 2006.

%7 Note-se que a nogéo constitucional de sistema fiscal (contida no n.° 1 do artigo 103.° da
Constituicdo) € uma nog¢do funcional ou finalistica, cuja razdo de ser abrange todas as
espécies tributdrias na medida em que as mesmas possam ser objecto de uma consideracdo
integrada face aos resultados constitucionalmente desejados: a satisfacdo das necessidades
financeiras do Estado e de outras entidades publicas e a reparticdo justa do rendimento e da
riqueza. Atente-se alids em que “a satisfacédo das necessidades financeiras do Estado e de
outras entidades publicas” corresponde ao fim imediato de todas e quaisquer receitas
coactivas (tributos). Cfr. Alberto Xavier, Manual de Direito Fiscal, Lisboa, 1974, pags. 35 a
55.
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um quadro de prioridades entre a funcédo financeira e a funcdo nao financeira
do sistema fiscal®.

Noutros termos, podera sustentar-se que a Constituicdo impde ao
legislador uma configuragéo infra-constitucional do sistema fiscal que tenha
em conta o fim da obtencéo de receitas para fazer face aos encargos publicos,
mas também o fim genérico da promocdo da justica social, entendida como
reducdo das desigualdades na distribuicdo do rendimento e da riqueza, e de
promocdo de eficiéncia, tendo em vista a optimizacdo na satisfagdo das
necessidades dos cidadaos.

Numa perspectiva mais especifica, ndo podemos esquecer a insercao
dogmatico-ideoldgica do nosso tecido constitucional. O modelo europeu de
Estado Social de Direito, que resulta tanto do nosso texto constitucional
como do direito comunitario primario [maxime do Tratado que institui a
Comunidade Europeia (TCE)] tem implicacdes directas na configuracdo do
sistema de angariacdo de receita publica. Assim, numa perspectiva macro-
financeira ndo é legitimo ao Estado tributar (logo causar desutilidade na
esfera patrimonial privada) numa intensidade tal que supere as prestacdes
publicas que fornece (fornecimento de utilidades publica), ja que dai
decorreria uma perda absoluta de Bem-Estar Social, situagdo que é proibida
pela alinea d) do artigo 9. e pela alinea a) do artigo 81.° da Constituicéo™.

Temos pois um primeiro corolario macro-financeiro: a accao

prestativa publica é subsidiaria da ac¢do prestativa privada, sé se justificando

% Cfr. Anténio de Sousa Franco e Sérgio Gongalves do Cabo, “O Financiamento da
Regulagéo e Supervisdo do Mercado de Valores Mobiliarios™ in Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Inocéncio Galvao Telles, Vol. V, Almedina, 2003, pags. 425 e segs.

% As preocupacdes de redistribuicdo ndo invalidam esta constatacao bésica, ja que a utilidade
marginal do consumo de uma prestacéo publica de assisténcia por parte de um cidaddo mais
desfavorecido é em muito superior ao custo marginal de tributacdo do montante equivalente
a um cidaddo mais favorecido. Pelo exposto, a redistribuicdo econdmica aumenta os niveis
de Bem Estar Social. Cfr. Nazaré Cabral, A Redistribui¢cdo Econdmica, AAFDL, 2002.
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a primeira quando da accdo do Estado resulte a producdo de um maior
volume de utilidades* na satisfagdo das necessidades dos cidaddos do que o
decorreria de uma accdo privada, ou quando o mercado seja geneticamente
incapaz de satisfazer determinado tipo de necessidades puablicas*.

SO assim se justifica que ocorra uma canalizacdo de recursos
financeiros extraidos a iniciativa privada (por via da imposicao de tributos)
no sentido do financiamento da accdo publica. N&o faria sentido que, numa
perspectiva agregada, se admitisse a ocorréncia de perdas absolutas de Bem-
Estar s6 para se justificar accdes prestativas publicas ineficientes*.

Em determinadas situacfes, como é o caso do sector urbanistico, a
accdo prestativa publica é sempre justificavel. Assim, se o mercado for
incapaz — em termos genéticos — de satisfazer determinado tipo de
necessidades que o Estado considera relevantes, entdo nao resta outra opgéo

de accdo sendo a que assenta na funcdo prestativa publica®, e, para tal,

“0 Quer na perspectiva quantitativa (maior quantidade de bens produzidos) quer na
perspectiva qualitativa (melhor qualidade de bens produzidos). No entanto, na perspectiva
qualitativa, o Estado tem optado por regular a actividade prestativa privada, estabelecendo
obrigacbes de “interesse econdmico geral” ou de “servigo universal”, visando a boa
satisfacdo das necessidades dos seus cidaddos, de acordo com padrdes de qualidade ou
imperativos éticos. Cfr. Eduardo Paz Ferreira, Direito Econémico, AAFDL, 2003.

*1 Cfr. Carlos Baptista Lobo, “Contributo para uma Nova Teoria Geral das Taxas” cit..

2 E esta a justificacdo para 0 movimento de privatizacdo econémica, quer dos mercados quer
das empresas. Efectivamente, se 0 mercado é eficiente na satisfacdo de um determinado tipo
de necessidades dos cidaddos ndo cabera ao Estado arrogar-se a essa funcdo. No limite, se a
iniciativa privada e a iniciativa publica forem capazes de satisfazer a necessidade com igual
nivel de eficiéncia, devera deixar-se essa funcao a iniciativa privada pois da canalizacéo dos
recursos financeiros para a unidade publica de prestacdo da utilidade resultariam encargos
administrativos significativos (os custos administrativos de cobranca de tributos).

3 Anténio de Sousa Franco apresenta como causas de incapacidade de mercado a existéncia
de bens publicos (bens colectivos, na sua terminologia), os custos decrescentes e o efeito de
monopdlio, a ocorréncia de exterioridades e a existéncia de incerteza e risco na actividade

econdmica, ou seja, precisamente as incapacidades identificadas no mercado urbanistico.
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necessita da necessaria receita. Neste campo, como em todos outros nas
financas publicas, deve existir uma correlacdo directa entre despesa e receita.

Este juizo de eficiéncia ou de “proporcionalidade” deve igualmente
ser efectuado numa Optica micro-financeira. Assim, se as entidades publicas
se depararem diversas propostas de tributacdo num determinado mercado,
elas deverdo adoptar a solugdo mais eficiente no caso concreto. Essas
preocupaces de insercdo de padrdes de eficiéncia na decisdo publica
concreta encontram-se presentes no texto constitucional: por exemplo, a
alinea c) do artigo 81.° da CRP estabelece claramente que incumbe ao
Estado, “assegurar a plena utilizacdo das forcas produtivas, designadamente
zelando pela eficiéncia do sector publico”; por sua vez, a alinea ) do mesmo
preceito constitucional refere que lhe compete “assegurar o funcionamento
eficiente dos mercados”.

Note-se que a preocupacdo do Estado no sentido de assegurar a plena
satisfacdo das necessidades dos cidad&os é inerente a sua propria definicdo. A
accdo publica ndo pode, em consequéncia, ser geradora de situacdes
ineficientes do ponto de vista social*.

Em principio, o principio que norteia o dever de contribuir assenta na
capacidade contributiva. Este referencial, que toma em consideracdo o
rendimento ou o patriménio, visa a correcta reparticdo dos encargos publicos
entre os diversos contribuintes.

Existem, no entanto, limites para esta liberdade de definicdo do
montante quantitativo da prestacdo: o limite superior deverd ser
necessariamente ponderado tomando em consideracdo o principio da
proibicdo do excesso — se 0 montante for manifestamente desproporcionado

ndo existira qualquer fundamentacdo para a tributacdo dado o desfasamento

Cfr. Antonio de Sousa Franco, Financas Publicas e Direito Financeiro, Vol. I, 4.2 ed., pags.
25a33.

# Cfr. Carlos Baptista Lobo, “Contributo para uma Nova Teoria Geral das Taxas”, cit..
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entre a prestacdo particular e a contraprestacdo publica -; o limite inferior
devera atender ao contetdo substancial da prestacdo publica que, no limite,
poderd justificar o seu fornecimento de forma gratuita quando estejam em
causa bens essenciais para a subsisténcia humana ou para a vida em
sociedade — limiar de sobrevivéncia.

Esta liberdade (balizada) que é concedida a entidade que tem a
competéncia para a criacdo do tributo na definicdo do montante a pagar
quando ndo existam fins extra-financeiros relevantes deverd respeitar
integralmente o principio da igualdade nesta vertente geral.

No entanto, quando esteja em causa a prestacdo de bens indivisiveis —
bens publicos ou recursos comuns como acontece no mercado urbanistico — a
beneficiarios determinados ou a beneficiarios indeterminados em concreto
mas determinados numa optica de grupo, o critério de definicdo dos termos
da proporcionalidade alteram-se significativamente, ressurgindo o principio
da equivaléncia ou do beneficio.

O mesmo ja ndo acontece quando estiverem em causa prestacdes
divisiveis®™. Nestas circunstancias, é possivel definir com alguma seguranca
0s padrdes de referéncia do juizo de proporcionalidade que fundamentam a
equivaléncia econdmica. Uma contabilizacdo analitica dos custos da
actividade prestacional publica ou a averiguacdo da utilidade econdmica
concreta extraida pelo sujeito passivo no usufruto da prestagédo séo suficientes

para estabelecer esses padrdes de referéncia.

* Quando os bens fornecidos foram susceptiveis de divisdo, referem Anténio de Sousa
Franco e Sérgio Gongalves do Cabo tal poderd fundamentar um juizo de politica tributaria
complexo, devendo o decisor ponderar a justeza de imposi¢do de formas de tributacdo que
onerem a generalidade dos contribuintes quando, perante utilidades divisiveis, se regista um
beneficio a favor de certos e determinados sujeitos. Cfr. Anténio de Sousa Franco e Sérgio

Gongalves do Cabo, ob. cit, pags. 430 a 438.
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3. DA DEFINICAO DE EQUIVALENCIA ECONOMICA
NOS TRIBUTOS URBANISTICOS

Neste quadro, no sector fundidrio o principio da equivaléncia
enquanto concretizador do principio da igualdade fiscal adquire uma
relevancia excepcional. Os critérios para a sua afericdo serdo necessariamente
muito mais exigentes do que o que decorre de uma simples enunciacdo do
principio da capacidade contributiva (ability to pay). Atento o impacto que a
actividade prestacional publica tem no valor da propriedade, a intensidade
contributiva deve ser modulada tendo em consideracgéo esta logica relacional
reflexa e ndo de acordo com a capacidade contributiva individual do sujeito.
Assim, e a titulo de exemplo, se Bill Gates for proprietario de um T1 com
100 m2 no centro de Lisboa e, ao lado, existir um palacio com 2000 m2,
propriedade de um marqués falido, a imposicdo do encargo devido pela
detencdo da propriedade devera atender aos beneficios diferenciados que as
duas propriedades obtém da actividade prestativa publica e ndo da capacidade
contributiva individual dos sujeitos passivos. E, neste caso, a propriedade do
marqués deveria, obviamente, ser bastante mais onerada comparativamente
com o T1 do homem com maior capacidade contributiva do Mundo.

Tal ndo significa que a capacidade contributiva deva ser totalmente
ignorada neste juizo. De facto, ja demonstramos que os limites extremos sdo
aplicaveis (proibicdo do excesso e salvaguarda do minimo do existéncia). Por
outro lado, existe ainda a possibilidade de tributacdo pelo valor de renda
normal que uma utilizacdo mediamente eficiente do solo permitiria obter.
Esta tributacdo — do tipo valor de base fundiario — possibilitaria, numa optica
de eficiéncia, promover a utilizacdo eficiente do solo, onerando
comportamentos especulativos de expectativa ou, numa configuracédo

agravada — por via da incorporacdo das externalidades negativas em presenca,
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tributar de forma agravada prédios em ruinas desocupados ou terrenos em
abandono total*.

Assim, consideramos que a Lei do Solo devera conter um normativo
regulador basico que permita a enunciacdo de trés padrdes possiveis de
mensuracdo da proporcionalidade - configurada na Optica do principio da
equivaléncia ou do beneficio que suporta a configuracdo do principio da
igualdade nos tributos urbanisticos*’ - considerando a relevancia dos fins

assumidos pelo legislador *®:

(1) se a tributo tiver como Unico fundamento a
angariacdo de receita publica, entdo a entidade
publica tem uma ampla esfera de liberdade na
definichio da prestacdo exigida, unicamente

condicionada pelos limites constitucionalmente

*® Esta tributacdo agravada ficaria integralmente legitimada na existéncia de mercados de
arrendamento urbano e rural eficientes que retirariam qualquer justificacdo a este tipo de
comportamentos. Este deve ser, igualmente, um dos imperativos categoricos da Lei do Solo.
7O principio da equivaléncia ou do beneficio em sentido estrito suporta o principio da
igualdade na relagdo juridica tributéria subjacente ao tributo. J& no caso dos impostos, 0
referencial de igualdade serd suportado pelo principio da capacidade contributiva, quando
ndo esteja em causa a internalizacdo de externalidades (positivas ou negativas), mas
unicamente o estabelecimento de um dever contributivo tendo em vista a realizagdo de
prestacbes publicas indiferenciadas e sem destinatarios identificados — actividade tipica de
prestacdo de bens publicos. Por sua vez, na presenca de externalidades (positivas ou
negativas), o referencial de igualdade tributario passard a ser, outra vez, o principio da
equivaléncia, mas numa Optica meramente reflexa, ja que os beneficiarios da externalidade
positiva ou os causadores da externalidade negativa ndo serdo identificados de forma
concreta (se o fossem seriam-lhes aplicadas taxas), mas unicamente numa ldgica de grupo; e,
neste caso, estaremos na presenca de contribuicfes especiais, que, nos termos da LGT
seguem o regime juridico dos impostos (maxime, a submissdo ao principio da legalidade
fiscal),

*8 Segue-se a classificacdo adoptada por Carlos Baptista Lobo, ob. cit..
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admissiveis - principio da proibi¢do do excesso e ndo
transformacdo da tributo numa receita de tipo
sancionatério. Estamos, pois, no campo da
equivaléncia ampla e, in limine, no campo da

capacidade contributiva;

(2) se a tributo tiver como finalidade a prossecugéo
de um objectivo extra-financeiro constitucionalmente
tutelado, a fixacdo do montante da tributo dependera
da intensidade dos objectivos que se visam
prosseguir; por exemplo, a luta contra a degradacéo
do edificado podera fundamentar a exigéncia de uma
prestacdo superior ao proprietario do prédio em
ruinas. Neste caso poderemos enunciar o principio de
equivaléncia funcional agravada®®; por sua vez, os
tributos poderdo ser fixadas em valores muito
inferiores aos custos administrativos, e no limite, ndo
serem cobradas, por exemplo, para a promoc¢do de
obras de reabilitagdo — estamos, pois, no campo da

equivaléncia funcional subsidiada®;

(3) finalmente, se a tributo tiver unicamente como
fundamento a estrita reparticdo de custos de uma
actividade prestacional publica, ou a correcgdo de
incapacidade de mercado, entdo na Optica do

principio da eficiéncia e da tutela do Estado Bem-

* Cfr. a abundante jurisprudéncia recente do STA relativa as taxas por realizagio de

operagdes fora de Bolsa; por exemplo, o acérddo do STA de 19 de Maio de 2004, referente

ao processo 026384 (http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/)

%0 Subsidiada através de transferéncias orcamentais.
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Estar, previsto na alinea d) do artigo 9.° e na alinea e)
do 81.° da Constituicdo, o montante a fixar nédo
poderd se afastar dos custos dos servigos prestados
pelas entidades publicas (Kostendeckung) ou na
utilidade ou beneficio gerado para o sujeito passivo
(Vorteilsausgleichs). Estamos pois, no campo da

equivaléncia estrita.

4. DA CONCRETIZAGAO DA EQUIVALENCIA - CRITERIOS DE
IMPUTAGAO DE CUSTOS INFRA-ESTRUTURAIS URBANISTICOS

Assentando a actividade urbanistica publica no desenvolvimento de
op¢Oes de planeamento assentes no principio da eficiéncia, esse modelo de
organizacdo tem consequéncias directas na arquitectura das redes infra-
estruturais e nos modelos de custeio do investimento e das respectivas
operacdes.

Neste campo havera que ter em consideragdo um principio
fundamental, e que é estruturante nas financas publicas: para existir uma
utilidade publica (fornecimento do bem ou servigco publico) terd de ocorrer
uma desutilidade privada (provocada pelo instrumento de financiamento que
visa suportar esse custo, e que, mais tarde — se houver recurso ao crédito
publico - ou mais cedo, se corporiza num tributo). O grande desafio que cabe
ao decisor politico € precisamente garantir que o impacto em sede de Bem-
Estar social decorrente da prestagdo do bem ou servigo em causa é superior
aos prejuizos que foram causados aos particulares na angariacdo do

financiamento necessario para a concretizacdo do mesmo.
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Identificadas e classificadas as diversas tipologias de infra-estruturas
publicas, analisaremos, de seguida, quais as necessidades de financiamento
das mesmas associadas ao seu ciclo de vida. Assim, deverdo ser
considerados, no ambito da legislacdo actualmente em vigor, 0s custos de
construcdo inicial, os custos de gestdo e conservacdo, os custos de adaptacdo
e melhoria e os custos de amortizagdo compensatoria tendo em vista a futura
reconstrucgéo.

O legislador esta constitucionalmente vinculado, nas suas opg¢des de
afectacdo de meios financeiros a satisfacdo de necessidades colectivas,
quando as mesmas se traduzam no exercicio de poderes de autoridade (ius
imperii), pelos modos de legitimag&o consentaneos com as utilidades geradas
pela despesa publica. Desta feita, serdo constitucionalmente ilegitimas, a luz
do principio da justa reparticio dos encargos publicos, opc¢des de
financiamento de servicos gerais da administracdo fundadas na cobranca dos
tributos, sendo certo que estas apenas se encontram legitimadas como forma
de financiar entidades estaduais ou infra-estaduais sempre que tais entidades
prestem, por mandato legal ou constitucional, utilidades divisiveis, em
beneficio de um grupo certo e determinado de sujeitos passivos,
independente da vontade desses sujeitos, pois que se trata de prosseguir
missdes de servigo publico, fundadas no interesse geral e adequadamente
legitimadas pela Constituicdo e pela lei.

Pelo exposto, o financiamento da integralidade da actividade
urbanistica pela generalidade dos contribuintes acarretaria uma evidente
injustica na reparticdo dos encargos publicos, ja que se faria recair sobre a
generalidade dos cidaddos todo o encargo de financiamento de uma
actividade cujos beneficios se concentram, em larga medida, num grupo certo
e determinado de agentes: os proprietarios fundiarios e imobiliarios; os
promotores e construtores; e, os utilizadores directos. Por outro lado, o
financiamento da integralidade da actividade urbanistica através de taxas

acarreta igualmente uma evidente injustica, j& que alguns (promotores e
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proprietarios de uma determinada zona) sustentariam todos os encargos de
utilidades publicas usufruidas por todos. Um equilibrio é, portanto,
necessario.

Deparamos, pois, com um sistema complexo, em que utilidades
divisiveis e indivisiveis convivem conjuntamente, tendo por beneficiarios
sujeitos determinados e/ou indeterminados, sendo o seu financiamento
efectuado através de taxas, impostos e contribui¢cdes especiais locais e, ainda,
por transferéncias do Orgamento do Estado.

E obrigatorio, neste ponto efectuar um ponto de ordem, atendendo aos
principios constitucionais da eficiéncia, da justica, da igualdade e da
solidariedade. Assim, no que diz respeito a actividade urbanistica prestativa

directa®:

- se as utilidades forem indivisiveis e 0s
beneficidrios indeterminados, decorrendo da sua
existéncia beneficios em escala nacional ou regional,
entdo o seu financiamento devera ser assegurado por
transferéncias do Orcamento do Estado provenientes
do produto da colecta dos impostos nacionais huma
Optica de capacidade contributiva;

- se as utilidades forem indivisiveis e os beneficiarios
determinados ou indeterminados, decorrendo da sua
existéncia beneficios em escala municipal, entdo o
seu financiamento devera ser assegurado pelo
produto da colecta dos impostos locais -

contribuicbes especiais -  incidentes sobre o

>1 Cfr. Carlos Baptista Lobo, “A Tributac&o do Urbanismo”, ob. cit.
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patrimonio imobiliario, numa Optica de equivaléncia

funcional.

- se as utilidades forem divisiveis e os beneficiarios
determinados, decorrendo da sua existéncia
beneficios na esfera individual, entdo o seu
financiamento devera ser assegurado pelo produto da
colecta de tarifas ou taxas urbanisticas, numa Optica
de equivaléncia estrita — se ndo existirem
fundamentos extra-financeiros aplicaveis - ou de
equivaléncia funcional — se existirem, v.g., proteccéo

ambiental (agravada) ou reabilitacdo (subsidiada).

SO0 uma correcta distribuicdo dos encargos tributarios sobre os
contribuintes atenta as utilidades prestadas permitira efectuar uma efectuar
uma eficiente alocagdo de recursos, alcangando-se uma maior justica. A
transparéncia do sistema tributario aumentara substancialmente e,
concomitantemente, a sua legitimidade e legitimacéo.

Este edificio devera ser, portanto, estruturado tomando em
consideracdo uma efectiva conexao entre a deciséo de despesa e a deciséo de
receita, salientando-se uma realidade inequivoca: a prestacdo de uma
utilidade pressupde necessariamente a geracao de uma desutilidade.

E, portanto, essencial que a Lei do Solo determina as linhas de
orientacdo social para a construgdo de uma nova infra-estrutura tributaria,
harmoniosa e sustentada, que elimine as contingéncias e sobreposicoes
actualmente existentes tendo em vista a concretizacdo de um mercado
fundiario mais eficiente e justo.

Esta construcdo tera efeitos positivos num largo espectro: assentando
numa logica de equivaléncia ndo havera sera possivel desenvolver politicas

de captura maximalista de receita — eliminando-se a critica actual - ja que o
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tributo exigido sera necessariamente arbitrado pelo montante de despesa
especificamente realizado ou a realizar. No outro extremo, também néo
ocorrerdo actuagbes publicas ndo sustentadas financeiramente. Tal ndo
significa que as entidades publicas ndo possam desenvolver prestacdes
publicas financeiramente deficitarias (pelo menos na margem da equivaléncia
directa), porém, essa margem deficitaria serd claramente identificada,
podendo ser compensada por via de transferéncias assentes no principio da
redistribuicdo e da coesdo nacional ou social.

Para este efeito, torna-se essencial concretizar os termos do principio
da equivaléncia no mercado urbanistico bem como a “alocacdo” das
finalidades da prestacdo publica aos diversos instrumentos de geracdo de
receita. Vejamos:

4.1. Impostos e Contribuicdes Especiais Urbanisticas: 0 Mundo da

Equivaléncia Ampla

A tributacdo, a politica de solos e o desenvolvimento econémico-
social constituem realidades indissociaveis. Constitui tarefa virtualmente
impossivel a definicdo de uma politica de gestdo de solos sem a indagacéo
concomitante da sua viabilidade econdémica e das suas consequéncias
financeiras e fiscais. Por sua vez, atendendo ao relevo das receitas tributarias
provenientes da tributacdo estatica e dindmica do patrimdnio imobilirio nas
suas diversas modalidades (impostos, contribuicdes especiais e taxas) estas
tornam-se essenciais para uma qualquer analise do sistema fiscal nacional,
ainda mais num momento em que as transferéncias decorrentes dos restantes
impostos para as autarquias sofrem um significativo constrangimento.

Porém, a vertente rediticia da actividade urbanistica faz esquecer o
essencial: o ordenamento urbanistico €, efectivamente, uma das funcdes

essenciais de um crescimento que se pretende como sustentavel. O sistema
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fiscal nacional nunca tomou em devida consideracdo 0s impostos sobre a
propriedade imobiliaria e a sua importancia para o ordenamento e regulacéao
do mercado fundidrio e urbanistico. Efectivamente, a Contribuicdo
Autérquica, aprovada pelo Decreto-Lei n.° 442-C/88, de 30 de Novembro, foi
unanimemente considerada como a “parente pobre” da Reforma Fiscal de
1988/89.

Nesse ambito, a inovagdo essencial da Contribuicdo Autérquica
residiu na definicdo da sua incidéncia objectiva que englobava o valor
patrimonial dos prédios e ja ndo o seu rendimento (artigo 1.° do Cddigo da
Contribuicdo Autarquica). No entanto, o processo de gestacdo dos métodos
de definicdo desse valor patrimonial, previstos no n.° 1 do artigo 7.° do
Cddigo, foi de tal forma atribulado que o ansiado Codigo das AvaliacGes
nunca chegou a ver a luz do dia®®. Tal documento, essencial para a aplicagdo
efectiva da Contribui¢do Autarquica nunca foi homologado, guestionando-se
mesmo se alguma vez foi efectivamente concebido®®. Por essa razdo, e
durante todo o seu periodo de vigéncia, a Contribuicdo Autarquica teve que
se socorrer das regras do Codigo da Contribuicédo Predial e do Imposto sobre
a Industrial Agricola, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 45104, de 1 de Julho de
1963 para a definicdo da sua matéria colectavel. O valor patrimonial dos
imdveis continuou a ser determinado ou por avaliacdo cadastral tendo como
base o rendimento predial susceptivel de ser apurado ou por avaliacdo directa
realizada pelos servicos da Direc¢do Geral dos Impostos. Assim, o valor da

renda determinava o valor do capital, sendo este sucessivamente actualizado

52 Chegou a existir uma autorizacéo legislativa para a aprovacdo do Cddigo das Avaliacdes
na Lei n.° 2/92, de 9 de Margco (LOE/1992). Essa autorizacdo foi, no entanto, julgada
inconstitucional por no preceito em causa se ndo determinar o sentido da autorizacdo (cfr.
acorddo do Tribunal Constitucional publicado no Diario da Republica, 1.2 Série A, de 26 de
Janeiro de 2003).

5% Cfr. Relatério da Comissdo de Estudo para a Tributagdo da Terra e dos seus

Rendimentos, cit., pag. 192.
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através de factores de correccdo, obtendo-se um resultado final totalmente
arbitrario e variavel consoante o procedimento de avaliacdo adoptado (directa
ou cadastral), a perfeicdo da matriz predial e 0 ano da sua realizacéo.

Todas estas distor¢cdes ao nivel da tributacdo estéatica da propriedade
imobiliaria decorreram da manutencdo em vigor de um regime obsoleto e
tiverem como efeito a instalacdo de um elevado nivel de injustica no sistema
fiscal. A carga tributdria encontrava-se distribuida em termos totalmente
equivocos, ndo obedecendo a qualquer critério de racionalidade fiscal,
urbanistica ou, numa perspectiva mais ampla, de justica social.

Perante esta estado cadtico ao nivel da fundamenta¢do do imposto,
foram esquecidos algumas referéncias hodiernas e que orientavam este tipo
tributério. Efectivamente, a concepcdo de tributacdo pela renda permitia
alcancar um nivel de tributacdo eficiente jA que o prédio era tributado de
acordo uma “exploracdo normal” fundiaria. Neste quadro, o abandono do
solo ou a sua sub-exploragédo eram efectivamente onerados, alcancando-se
um relativo propo6sito ordenador e incentivador do investimento.

Por sua vez, a tributacdo dindmica, corporizada no Imposto Municipal
de Sisa, manteve-se, inalterada até 2003. Comparativamente a Contribuicao
Autérquica, as suas distor¢bes eram ainda mais acentuadas, tendo-se
estabelecido um costume assente num elevado nivel de fraude e evaséo, que
decorria naturalmente da obsolescéncia do sistema de tributacdo. Existiam
duas razdes para essa situacdao de estrema iniquidade: em primeiro lugar, na
auséncia do Cddigo das Avaliacdes, a matéria colectavel era determinada por
método auto-declarativo, havendo um interesse comum das partes envolvidas
no negocio no sentido da minimizacdo do prego da transac¢do; em segundo
lugar, a administracdo fiscal nunca se preocupou verdadeiramente em
fiscalizar as praticas dos contribuintes neste imposto — s6 o fazendo
curiosamente a partir da data de entrada em vigor do IMT - ja que a receita
era dos municipios, e estes, por sua vez, ndo dispondo de quaisquer

instrumentos fiscalizadores, satisfaziam-se com a receita apurada.
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Em finais de 2002 e no inicio de 2003 entraram em vigor o IMl e o
IMT. Estes dois impostos, que substituiram, respectivamente, a Contribuicédo
Autérquica e o Imposto Municipal de Sisa tiveram como principal mérito o
estabelecimento de critérios objectivos para a determinacdo do valor
patrimonial dos imoveis. No entanto, as filosofias de tributacdo séo
exactamente idénticas as dos impostos que revogaram, tendo unicamente
ultrapassado o Onus da existéncia do Codigo das Avaliacdes, que foi
superado através do estabelecimento de indicadores objectivos de avaliagéo.
Também no campo da tributacdo da propriedade imobiliaria a tentacdo do
legislador na utilizacdo indicadores de normalidade superou qualquer
possibilidade de determinacéo real e efectiva do valor dos bens.

Todas as restantes alteracdes ao nivel da estrutura dos dois impostos
sdo meramente cosméticas, ndo influenciando significativamente o sistema
de tributacéo.

N&o tendo ocorrido qualquer alteracdo radical no sistema tributéario
relativo a propriedade imobiliaria, mas unicamente uma redistribuicdo da
carga tributaria ao nivel do IMI entre proprietarios dos imoveis mais antigos
e proprietarios dos imdveis mais recentes, a verdade é que o sistema mantém
os padrdes genéticos de ineficiéncia. Alids, e atendendo & evolucdo da receita
anual deste imposto (crescimento médio de 12% ao ano) facilmente se podera
antever uma nova (mini) reforma tendo em vista a atenuacdo do agravamento

exponencial da carga tributéria a este efeito>*.

> Cfr. Ministério das Financgas, Relatério do Grupo Para o Estudo da Politica Fiscal —
Competitividade, Eficiéncia e Justica do Sistema Fiscal, pags. 337 e segs., 2009. Ai se refere
explicitamente “a concepcdo de um modelo de tributacdo do patriménio imobiliario tem
implicacfes com os regimes do arrendamento urbano, agricola e florestal, com a legislacdo
relativa aos instrumentos de gestdo territorial, que deve integrar a Lei dos Solos, com o
sistema de financiamento dos Municipios e com outros diplomas legais cujos contetdos
reclamem uma articulacdo logica com a configuracdo das prerrogativas da propriedade

privada deste tipo de bens”.

64



Carlos Baptista Lobo
Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

Especialmente grave € a filosofia Unica de tributacdo que actualmente
conforma o IMI.

A este respeito poder-se-ia optar por uma de trés vias: i) a via do valor
especulativo ou de mercado; ii) a via da equivaléncia ou do beneficio; iii) a
via do valor de base territorial.

O IMI, e consequentemente o IMT, optaram indiscutivelmente pela
primeira via, e, nestas circunstancias, cometem o mesmo erro que ja havia
sido cometido aquando da Contribuicdo Autarquica e do Imposto Municipal
de Sisa.

De facto, e nos termos previstos no seu regime legal, o valor
patrimonial tributario dos prédios é determinado com base numa avaliag&o.
Essa avaliacdo, de acordo com a filosofia de base, deverd aproximar-se do
“valor de mercado”. Porém, face as especiais caracteristicas da propriedade
imobiliaria, a definicdo do método de avaliacdo ndo constitui uma tarefa facil.

N&o é por acaso que a doutrina tem discutido intensamente os termos
que deverao definir o valor da propriedade imobiliaria®. Conforme referimos
noutro local: “desde Ricardo, com a introducdo do conceito de renda
diferencial para a definicdo do valor da propriedade agricola®®, a Walras,
com a indexacdo do preco da propriedade fundiaria da renda que ela
proporciona e do ritmo previsional do seu crescimento em comparagdo dom
o rendimento do capital financeiro®’, a Hotteling, segundo o qual o preco dos

recursos naturais ndo-renovaveis tende a variar proporcionalmente a taxa

In (http://info.portaldasfinancas.gov.pt/NR/rdonlyres/8AFAA047-5AB4-4295-AA08-
E09731F29B0A/ 0/GPFRelatorioGlobal_VFinal.pdf)

% Para uma sintese cfr. Jodo Manuel Carvalho, Planeamento Urbano e Valor Imobiliério,
Principia, 2005, pags. 42 a 47

% Cfr. David Ricardo, On the Principles of Political Economy and Taxation, Cambridge
University Press, 1962 (1.2 edigdo 1817).

> Cfr. Léon Walras, Théorie Mathématique du Prix des Terres et de Leur Achat par L’ Etat,

Mémoire a la Société VVaudoise des Sciences Naturelles, Lausanne, 1880.
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de juro real, dado que o seu preco presente ndao é mais do que a
representacdo presente do preco futuro esperado desses recursos em
periodos subsequentes®, a Marshall, para quem o valor do solo urbano
incorporava um custo de oportunidade decorrente da sua utilizagdo agricola,
sendo que o valor da localizacdo, que se adiciona ao valor agricola
decorreria da disposicdo em pagar por parte dos utilizadores finais,
expresso num leildo de potenciais compradores do qual emerge o prego do
solo urbano®, que multiplos autores tém discutido, de forma alargada e
séria esta questdo, que como se V&, é de dificil solugao”®.

Por conseguinte, e por melhores metodologias de avaliacdo que se
adoptem, o valor de mercado € aquele que for alcancada no mercado em
concreto. Tudo o resto sdo meras projeccOes de valor, suficientes para a
orientacdo do mercado mas nunca para o substituir. Os gostos subjectivos, o
conteudo finito dos bens imobiliarios, a definicdo juridica dos direitos
inerentes a propriedade concreta, as opg¢bes de base a realizacdo do
investimento (rendimento ou fruicdo prépria), os critérios de micro-
localizacdo (e.g. custos de promoc¢do imobiliaria — caracteristicas do solo e
subsolo, a dimensdo a forma, a topografia, o declive, a insercdo fundiaria no
tecido urbano local — caracteristicas do produto final — conforto, vistas,
exposi¢do solar, tipologias, envolvente proxima — e o risco do investimento —
estado de conservacao, imagem, risco de reabilitacdo ou constru¢ao nova), 0s
critérios de macro-localizacdo (caracteristicas intrinsecas da zona envolvente
— gualidade ambiental, qualidade e quantidade dos equipamentos urbanos
envolventes de suporte a propriedade imobiliaria, acessibilidades -, direitos
de construgédo), a fertilidade dos solos e o tipo de clima sem esquecer o

ambiente de evolucdo geral (e.g. fluxos demograficos, ciclo econémico, taxas

% Cfr. Harold Hotteling, “The Economics of Exhaustible Resources”, Journal of Political
Economy, 39,2, 1931, pags.137 a 175.
%9 Cfr. Alfred Marshall, Principles of Economics, London, Macmillan, 1890.

% Carlos Baptista Lobo, Tributac&o e Politica de Solo, cit.
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de juro, eficiéncia administrativa), sdo alguns dos constrangimentos que
dificultam a realizacdo de uma ponderacdo de valor do bem imdvel, urbano
ou rustico.

Ora, o0 conceito de Valor Patrimonial Tributério previsto no artigo 38.°
do CIMI parece esquecer toda esta problematica e vem determinar
autoritariamente o valor fiscal do imovel. Essa determinacdo é efectuada
tomando como base uma série de indices que, pretensamente, visam
aproximar o VPT do valor de mercado.

Afastando qualquer pretensdo de competéncia tedrica, insusceptivel
de prossecucdo por via legislativa, o que o legislador pretendeu com a
aprovagdo da formula de VPT constante do IMI foi a redistribuicdo dos
encargos fiscais entre os prédios novos e os prédios antigos.

Ora, neste enquadramento, é essencial que a Lei do Solo integre um
comando orientador da politica fiscal a este propdsito que, ndo pretendendo
colocar em causa a total legitimidade do IMI, obrigue a uma ponderacao
futura dos propdsitos essenciais de regulacdo urbanistica na sua filosofia de
base. E, neste quadro, € essencial que o principio da equivaléncia prevaleca
sobre o principio da capacidade contributiva (na Optica patrimonial).

E portanto, essencial, que se ampliem as capacidades dos municipios
na definicho do encargo tributdrio correspondente, numa Optica de
equivaléncia funcional, permitindo a modulacdo do encargo contributivo ao
que efectivamente os seus municipes (identificados numa Optica de grupo)
beneficiam em sede de utilidades indivisiveis prestadas pelo municipio.
Assim, a légica do beneficio ou da equivaléncia, que se encontra
parcialmente ignorada devera, a prazo, adquirir a preponderancia. O mesmo
se diga relativamente a logica, actualmente adormecida, do valor de base
territorial. Esta logica é essencial para a concretizacdo de modelos de
desenvolvimento econdmico, por via do fornecimento de incentivos a

utilizacdo eficiente dos recursos, premiando utilizacBes eficientes e
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penalizando o abandono e a subexploracdo fundiaria no campo agricola,
florestal e urbano®.

No respeitante ao IMT, sucessor inolvidavel do Imposto Municipal de
Sisa, deve referir-se que os elementos de irracionalidade entdo existentes
mantém-se actualmente em toda a sua plenitude. Efectivamente, a
viscosidade do mercado imobiliario ndo permite a introducdo de elementos
de distor¢cdo adicionais no processo decisorio. A mobilidade dos factores,
essencial para uma concorréncia que se pretende perfeita, ou aproximada, é
liminarmente prejudicada por um encargo adicional criador de uma
sobrecarga tributaria excessiva (excess burden) e de perdas absolutas de
Bem-Estar (deadweigth losses). Esta perda de eficiéncia geral é agravada pela
distorcdo que ocorre ao nivel do tratamento em IVA. Gerando-se uma
isencdo incompleta, a propensao para a fraude € inevitavel. Nesta Optica, um
imposto sobre transaccdes imobiliarias deveria consistir num imposto de
registo como € o Imposto do Selo. Assim, num quadro de evolucdo futura,
seria conveniente que 0s aumentos sucessivos de receita em sede de IMI (que

duplicara face aos valores actuais quando a propriedade urbana for totalmente

%1 Nesta optica, e ao contrario dos principios que norteiam o conceito de Valor Patrimonial
Tributéario, é urgente a instituicdo do denominado Valor de Base Territorial. E essencial
estabilizar a base de tributagdo patrimonial imobiliaria. Tal s6 é possivel se a tributacdo
incidir sobre o valor intrinseco do solo, independentemente de qualquer transformag&o,
melhoramentos ou benfeitorias. Este conceito é totalmente neutro, dependendo unicamente
do terreno fundiario, considerando a sua dimensdo, localizagdo, usos, desenvolvimentos e
utilizacbes autorizadas. Neste &mbito, ndo contempla no seu dmbito qualquer valor resultante
dos desenvolvimento promovidos pelo proprietario e, cujos rendimentos serdo abrangidos
pelos impostos sobre o rendimento. O Valor de Base Territorial assenta, portanto, num
principio do beneficio ou da equivaléncia alargado tomando em consideragdo um conceito
social de propriedade. A sua aplicacdo permitiria uma regulacdo efectiva do mercado
imobiliario, desmotivando a deten¢do de propriedades devolutas, sub-exploradas ou em mau

estado de conservacéo.
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reavaliada e as isencBes actualmente vigentes cessarem) seja
progressivamente acompanhada por uma reducdo da taxa do IMT, mantendo-
se estaveis as receitas dos municipios.

Assim, a Lei do Solo deve garantir que as relagcdes entre o sistema
tributario e a actividade urbanistica excedem a dimensdo puramente rediticia.
Uma politica urbanistica equilibrada e justa depende de uma infra-estrutura
financeira eficiente e equitativa. Sem recursos financeiros publicos ndo se
torna possivel o desenvolvimento urbanistico das colectividades; sem uma
tributacdo do patriménio imobilidrio equitativa acentuar-se-do0  as
desigualdades sociais; sem a redistribuicdo equitativa dos custos e dos
beneficios dos instrumentos de planeamento entre os particulares afectados,
uma politica urbanistica sera inevitavelmente injusta e propiciadora de
actividades especulativas; sem uma redistribuicdo perequativa dos encargos
resultantes da existéncia de areas de reserva ou de proteccdo situadas em
determinadas areas territoriais entre todos 0s municipios acentuar-se-do as
assimetrias regionais, colocando-se em causa a coesdo sécio-econémica no
territorio nacional.

O urbanismo tem, pois, uma vertente financeira importante, que nao
pode ser ignorada nem analisada parcial ou sectorialmente.

A aprovacdo do IMI e do IMT devera ser tomada como uma simples
parcela (inacabada) de um edificio em construcdo. E, note-se, o legislador
fiscal ndo é livre nas opcBes a tomar. O mercado urbanistico é fértil em
incapacidades genéticas, nomeadamente ao nivel das exterioridades,
competindo ao decisor financeiro a sua correcgdo. Por outro lado, as
limitacBes administrativas podem ser fonte de entorses ao mercado que, no
caso de ndo serem devidamente compensadas, poderdo gerar injusticas
redistributivas, sobrecarga urbanistica e propensdo para o desenvolvimento
de actividades especulativas. Compete a Lei do Solo construir um
enquadramento de principios que obstem a esta situacdo e auxiliem o

legislador fiscal ordinario na construcao futura dos impostos. Efectivamente,
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ndo se pode exigir a Administracdo Fiscal que tome consciéncia por si dos
problemas de ordenamento fundiario. Um enquadramento mais vasto,
transversal e compreensivo é fundamental para a concretizacdo de um
ordenamento fundiério e urbanistico eficiente.

Alids, mesmo impostos que assentam tradicionalmente na Optica
estrita da capacidade contributiva tém vindo a sofrer evolugdes recentes que
0s aproximam cada vez mais da perspectiva da equivaléncia. Referimo-nos
expressamente ao IRS, e a participacdo variavel em favor dos municipios, e,
numa intensidade superior, a derrama municipal.

Quanto a este ultimo tributo, podera referir-se que é um dos tributos
mais antigos do ordenamento tributario portugués, constituindo sempre um
elemento importante no financiamento das entidades locais. Na sua
configuracdo tradicional, e durante varios séculos, constitui sempre a forma
de um imposto adicional — hoje adicionamento - lancado pelos municipios
para o financiamento de obras publicas de caréacter extraordinario®. Nesta
dptica assumiu sempre uma orientacdo assente no principio da igualdade
vertical, tolerando o Estado central a possibilidade de lancamento de um
tributo adicional com um ambito de incidéncia semelhante ao imposto
nacional, mas com uma taxa reduzida incidente sobre a colecta do imposto
principal.

Assim, a derrama tem uma raiz historica bastante sedimentada,
estando a sua designacdo consolidada no tecido tributario nacional. De facto,
0 seu “nomen iuris” ndo varia independentemente das alteracOes de
designacdo do imposto principal (décima, contribuicdo industrial, imposto

sobre o rendimento das pessoas colectivas), bem como da tipologia desse

62 Esta vocacdo extraordinaria so foi eliminada com as mais recentes versdes da Lei das
Financas Locais. Efectivamente, nos termos da LFL de 1987 (na redac¢do do Decreto-Lei n.°
470-B/88, de 19 de Dezembro, as derramas deviam ser langadas ano a ano, s6 podendo ter
como fundamento o financiamento de investimentos ou no quadro de contratos de

reequilibrio financeiro — (artigo 5.°n.° 2).
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imposto (imposto sobre o rendimento, imposto sobre o patriménio, imposto
de transito, etc.)®.

Sobre o termo derrama, é sugestiva a explicacdo de Joaquim de Santa
Rosa de Viterbo: langcamento de tributo ou contributo repartido ou
“derramado” por todos®.

Nestes termos, o artigo 14.° da Lei n.° 2/2007 prevé uma chave de
reparticdo bidimensional (acomodando de forma perfeita o critério da area e
da producdo de riqueza) totalmente adequada face aos mandamentos do
principio da descentralizacdo constitucional — aproximacao da tributacdo em
derrama ao local efectivo de producdo de riqueza — e do principio da
equivaléncia numa Optica de compensacdo por especial prejuizo,
internalizando-se, desta forma, eventuais externalidades negativas a este
propasito.

N&o se podera esquecer, ainda, que existe toda uma multiplicidade de
tributos susceptiveis de aplicacdo a actividade urbanistica e que tém sido
totalmente ignorados quer pela doutrina quer pelas instancias politicas. E o
caso das diversas taxas de urbanizacdo e de contribuicdo para a construcao de
infra-estruturas urbanisticas e das diversas contribui¢cbes especiais stricto

sensu vigentes.

% por exemplo, no Brasil, em 7 de Dezembro de 1713 foi estabelecida em junta (ratificada
por outra de 6 de Janeiro de 1714) a cobranca dos quintos por bateias (0 que na préatica
representava uma capitacao) a razdo de 12 oitavas por cabeca de escravo por ano, bem como
a finta (ou contribuicdo fixa) de 30 arrobas anuais. As camaras ficaram pertencendo os
rendimentos do tributo aduaneiro sobre a importacdo de escravos, gados, fazendas-secas e

molhados. Esse sistema inaugurava na pratica a “derrama por capitacdo”, isto é, a

distribuicdo da carga tributaria correspondente aos quintos por todos os proprietarios de
escravos. Cfr. Angelo Carrara, A Real Fazenda das Minas Gerais, Vol. 11, Universidade de
Ouro Preto, 2005, pag. 12

® Joaquim de Santa Rosa de Viterbo, Elucidario das palavras, termos e frases que em
Portugal antigamente se usaram e que hoje regularmente se ignoram, 2 vols. Lisboa, 1798-

1799, reimp. Porto, 1965, s.v. «Derrama.
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Neste nivel encontramos relacGes tributarias subjacentes a prestacédo
especifica de utilidades urbanisticas e que, por essa via, valorizam a
propriedade imobiliaria. Neste caso, que se suporta na geragdo de mais-valias
reflexas por parte dos organismos publicos, seré credor do imposto (in casu,
uma contribuicdo especial) a entidade que prestar utilidades urbanisticas de
suporte a propriedade imobiliaria privada. Assim, na ldgica constitucional
portuguesa, e nos termos do principio da descentralizacdo, detendo as
autarquias locais, maxime os municipios, as competéncias de construgéo,
manutencdo e amortizacdo de equipamentos e da prestacdo de servigos de
apoio urbanisticos, serd& uma consequéncia natural a sua qualificacdo
enquanto sujeito tributario activo nos termos da Lei das Finangas Locais.

Por sua vez, o sujeito tributario passivo sera o proprietario do bem
imovel beneficiario das prestacdes urbanisticas publicas. A intensidade da
tributacdo deverad depender ndo da sua capacidade contributiva geral mas sim
do beneficio que a sua propriedade obtém da actividade prestativa publica —
dptica do beneficio. Adoptando uma outra perspectiva — a dptica do custo - a
contribuicdo do proprietario o imével dependera da quota-parte de custos
decorrentes da actividade urbanistica que lhe competirdo atendendo as
caracteristicas fisicas da sua propriedade.

E nesta Optica compreensiva e global que devera ser entendido o
sistema tributario urbanistico municipal. O Imposto Municipal sobre Imoveis
(IM1) devera assentar numa légica de equivaléncia ampla, constituindo-se,
para além de imposto regulador geral na Optica do valor de base fundiéario,

como um “Imposto de Condominio™®

, tendo em vista a reparticdo dos custos
sustentados com utilidades indivisiveis a beneficidrios indeterminados. Os

proprietarios dos imoveis constituem-se como sujeitos passivos, sustentando

%556 assim se justificam os poderes de determinacao das taxas do imposto pelas Assembleias
Municipais. Um municipio que pretenda fornecer e manter infra-estruturas gerais de boa
qualidade devera aplicar uma taxa superior. Pelo contrario, um municipio que pretenda

manter a taxa mais reduzida nao podera prestar o mesmo tipo de utilidades.
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a este titulo todos os custos com a manutencdo e amortizacdo de infra-
estruturas existentes ou com a criacdo de novas utilidades indivisiveis mas

1. O seu dever contributivo

com destinatario determinado ou determinave
sera definido pela sua “permilagem” determinada pelo VPT atento o valor
total da area de célculo.

As contribuicdes especiais tributardo os promotores pelas mais-valias
latentes resultantes de accdes especificas dos organismos puablicos. Estes
beneficios reflexos decorrentes de exterioridades positivas seriam, desta
forma, socializados. Consoante os exemplos recentes (Expo 98, Ponte Vasco
da Gama, CRIL, CREL, CRIP, CREP), estas contribui¢cbes especiais
denominadas de 2.2 Geragdo® incidirdo sobre a valorizagdo imobiliria
sofrida por obras em concreto®. Por sua vez, este tipo de tributos poderéo
servir para a interiorizacdo de exterioridades negativas, como acontece no
Imposto Unico de Circulagio e no ISV.

As taxas e tarifas competira a reparticio dos encargos publicos
resultantes da actividade de fornecimento de utilidades divisiveis a sujeitos
determinados. SO nesta perspectiva podera ser salvaguardada a equivaléncia
juridica nas taxas e tarifas urbanisticas.

De fora do ambito tributario deverdo ficar as denominadas
“Compensac¢fes Urbanisticas” cujas finalidades sdo exclusivamente

perequativas, questdo que se situa no campo redistributivo.

% por sua vez, os Impostos sobre o Rendimento (IRS e IRC) tributardo as mais-valias
imobiliarias realizadas e os rendimentos prediais, de acordo com o principio da capacidade
contributiva.

87 Cfr. Casalta Nabais, “A Fiscalidade de Urbanismo: Impostos e Taxas” in O Sistema
Financeiro e Fiscal do Urbanismo, cit,, pags. 50 a 52.

% No limite, poderiam ser concebidas eventuais contribuicdes especiais por mais-valias
resultantes de alteracfes do plano urbanistico, tendo como incidéncia a diferenca entre
edificacdo média e edificacdo concreta numa dptica estritamente perequativa (intra e inter-

plano).
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Por outro lado, a Lei do Solo poderd conter todo o um normativo
legitimador para a aplicacdo de novas contribuicdes especiais eficientes, com
um papel regulador especifico na utilizacdo de recursos fundiarios
especificos. A sua fundamentacdo e legitimidade decorrem do proprio
principio da equivaléncia amplo podendo revestir diversas formas:
contribuicdo para a proteccdo civil; contribuicdo turistica; contribuicdo
ambiental, entre outras. O seu objectivo, repete-se, ndo sera a angariacao cega
de receita publica mas a compensacdo dos custos que as entidades publicas
suportam por prestacdes indivisiveis mas que beneficiam sujeitos
indeterminados, mas identificaveis numa légica de grupo (respectivamente, e
somente a titulo de exemplo, os proprietarios florestais e urbanos, os
proprietarios de instalacBes hoteleiras, ou o0s agentes que desenvolvam

actividades ambientalmente agressivas).

4.2. As Taxas e as Tarifas Urbanisticas: o Mundo da Equivaléncia
Estrita

As “Taxas Municipais de Urbanizacdo e Edificacdo” deverdo, neste
quadro consolidado, ser entendidas como taxas devidas pela construcdo e
manutencdo de infra-estruturas urbanisticas, ou seja, pelos custos e
investimentos incorridos na prestacdo de utilidades urbanisticas gerais a
sujeitos determinados e relativamente aos quais é permitido efectuar uma
“quotizacdo” dos custos correspondentes dada a sua efectiva divisibilidade,
numa optica de equivaléncia estrita (mas que ainda assim podera fomentar
agravamentos ou subsidia¢Oes na existéncia de fundamentos extra-financeiros
relevantes).

O seu objecto é portanto claro: a construcdo de novas infra-estruturas
locais ou o reforco das existentes (a jusante ou a montante do

empreendimento), neste Gltimo caso, na percentagem que beneficie 0 novo
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loteamento ou habitacdo. Se existir beneficio dos proprietarios instalados,
esse custo deverd ser repartido e cobrado através do IMI; uma imposicédo
repercutida unicamente ao promotor pela constru¢cdo de uma infra-estrutura
que beneficie a totalidade dos municipes constituira uma verdadeira “barreira
a entrada” no mercado - j& que se exigira um montante
desproporcionadamente elevado ao promotor do qual resultard um beneficio
para toda a colectividade — em clara violag&o quer do principio da reparticéo
justa dos encargos publicos quer do principio da eficiéncia.

Conforme se pode facilmente antever, e atendendo ao objecto tipico
das “Taxas Municipais de Urbanizacdo e da Edificacdo” sé se incluirdo no
seu ambito a construcdo e refor¢co das infra-estruturas que suportam
especificamente o investimento realizado pelo sujeito passivo.

Efectivamente, as infra-estruturas gerais municipais dirigidas a
generalidade dos municipes deverdo ser financiadas com o produto da
cobranca do IMI®.

A legislacdo ordinaria € clara quanto a configuracdo das taxas por
construcdo, manutencdo e reforco das infra-estruturas urbanisticas. Nesse
sentido, o artigo 32.° do Decreto-Lei n.° 448/91, de 29 de Novembro, que
aprovou o regime juridico dos loteamentos urbanos, veio estabelecer que "a
realizacdo de infra-estruturas urbanisticas e a concessao do licenciamento
da operacdo de loteamento estdo sujeitas ao pagamento das taxas a que se
referem as alineas a) e b) do artigo 11° da Lei n° 1/87, de 06 de Janeiro, ndo
havendo lugar ao pagamento de quaisquer mais-valias ou compensacoes,

com excepgdo das previstas no artigo 16.°”. Este diploma efectuava uma

% Jorge Carvalho e Fernanda Paula Oliveira referem que a taxa pela realizacdo de infra-
estruturas urbanisticas “corresponde a contrapartida dos investimentos municipais com a
construcdo, refor¢co e manutencdo das infra-estruturas existentes e equipamentos urbanos
em que se incluem ndo s6 os arruamentos como ainda 0s espacos verdes e demais
equipamento social e cultural da responsabilidade do municipio”. Cfr., igualmente, Anibal
Almeida, Estudos de Direito Tributario, Almedina, 1996, pag. 53.
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distincdo entre as taxas devidas pela construcdo das infra-estruturas e as
devidas pela prestacdo de servicos urbanisticos, o que limitava, a partida, o
ambito das primeiras.

Por sua vez, a Lei n.° 90/95, de 1 de Setembro, veio autorizar o
Governo a alterar o regime juridico do Decreto-Lei n.° 448/91 de 29 de
Novembro: “esclarecendo que as taxas municipais por realizacdo de infra-
estruturas urbanisticas s6 sdo devidas quando resultem de efectiva prestacao
de servico pelo municipio” - [artigo 2.°, n.° 2 alinea e)]; tentando garantir a
ocorréncia de uma estrita correlacdo entre a actividade de fornecimento de
bens urbanisticos e 0 montante da taxa a cobrar.

Finalmente, a Lei n.° 60/2007, de 4 de Setembro, que aprovou a Sexta
Alteracdo ao Regime Juridico do Urbanismo e Edificacdo, no seu artigo
116.%, vem reforcar essa correlagdo estreita necessaria, referindo que *“os
projectos de regulamento municipal da taxa pela realizagdo, manutencéo e
reforco de infra-estruturas urbanisticas devem ser acompanhados da
fundamentacdo do célculo das taxas previstas, tendo em conta,
designadamente, os seguintes elementos: a) Programa plurianual de
investimentos municipais na execucdo, manutencdo e reforgo das infra-
estruturas gerais, que pode ser definido por areas geogréficas diferenciadas;
b) Diferenciacdo das taxas aplicaveis em funcdo dos usos e tipologias das
edificacOes e, eventualmente, da respectiva localizacdo e correspondentes
infra-estruturas locais”.

Na perspectiva das Financas Locais, a Assembleia da Republica, que
autorizou na Lei das Financas Locais, a cobranca de tais taxas na vigéncia da
anterior lei (artigo 1.° da Lei n.° 1/87, de 06 de Janeiro), estabeleceu
expressamente na dita lei de autorizacdo que esta s6 pode ser cobrada desde
que 0 municipio preste qualquer servigo efectivo.

E, na sequéncia dessa autorizacéo legislativa, foi publicado o Decreto-
Lei n.° 334/95, de 28 de Dezembro, no qual se estabeleceu no artigo 32.° n.°s

1 alinea a) e 2 o seguinte:
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" 1. Salvaguardado o disposto no artigo 16.°, a emissdo de alvaras de
licencas de loteamento ou de obras de urbanizagdo estd sujeita ao
pagamento das taxas a seguir referidas, ndo havendo lugar ao pagamento de
quaisquer mais-valias ou compensacfes: a) A taxa prevista na a) do artigo
11.° da Lei n.° 1/87, de 6 de Janeiro, quando, por forca da operacdo de
loteamento, o municipio tenha de realizar ou reforgar obras de urbanizacéo.

2. A taxa pela realizacdo de infra-estruturas urbanisticas prevista na a) do

artigo 11.° da Lei n.° 1/87, de 6 de Janeiro, s6 pode ser exigida nos casos
expressamente previstos na a) do n.° 1, ndo podendo ser consideradas como
passiveis de incidéncia da taxa quaisquer outras situacfes, designadamente
no ambito de execucgdo de obras de construgdo, reconstrucdo ou alteracgéo de

edificios, ainda que tais obras tenham determinado ou venham a determinar,

directa ou indirectamente, a realizacdo pelo municipio de novas infra-

estruturas urbanisticas ou o reforco das ja existentes".

O novo regime legal, composto pela Lei n.° 2/2007, de 15 de Janeiro e
pela Lei n.° 53-E/2006, de 29 de Dezembro reforcou, de forma significativa,
este pressuposto de correlagdo quantitativa.

Assim, este Ultimo diploma legal, no seu artigo 4.°, vem densificar o
que entende por “equivaléncia juridica”, reconhecendo, de forma explicita, a
dimensdo quantitativa do sinalagma subjacente a relacdo juridico-tribuaria
inerente a taxa. Refere, entdo, que “o valor das taxas das autarquias locais €
fixado de acordo com o principio da proporcionalidade e ndo deve
ultrapassar o custo da actividade publica local ou o beneficio auferido pelo
particular”. E, reconhecendo igualmente, a funcdo ordenadora ou reguladora
dos mercados, estabelece, no seu n.° 2 que “o valor das taxas, respeitando a
necessaria proporcionalidade, pode ser fixado com base em critérios de
desincentivo a pratica de certos actos ou operacdes”.

E, claro estd, é de aplicacdo imediata, jA que o seu alcance é
meramente interpretativo. De facto, quando a Lei n.° 53-E/2006, de 29 de

Dezembro, atribui um prazo para a adaptacdo dos regulamentos de taxas ao
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novo ordenamento legal, refere-se unicamente ao disposto no seu artigo 8.°.
Ou seja, aos novos requisitos formais que devem fundamentar os novos
regulamentos.

Assim, e no que diz respeito a formulacdo juridico-material das
TMUE, a Lei n.° 53-E/2006 ndo faz mais do que transpor para a lei a boa
dogmatica juridico-economica relativa ao estabelecimento da necessaria
sinalagmaticidade inerente ao conceito de taxa.

Porém, a necessaria correspectividade entre a prestacdo publica
especifica e a contribuicdo privada a titulo de taxa ndo podera ser
correctamente efectuada na inexisténcia de um edificio financeiro totalmente
coerente e assente na estrita l6gica de contabilidade analitica.

Parece-nos clara a intencdo do legislador: as “TMUE” visam suportar
0s encargos dos municipios decorrentes da construcdo de infra-estruturas de
proximidade, constituindo-se como sujeitos passivos 0s promotores dos
loteamentos ou das edificagdes.

Dos diversos instrumentos legais parece exteriorizar-se uma vontade
do legislador no sentido do estabelecimento de uma relagdo causal entre a
construcdo das infra-estruturas por parte da entidade publica e a exigéncia do
pagamento dos encargos correspondentes por parte do promotor. Tal ideia —
que assenta na pressuposicdo de existéncia de um sinalagma necessario — é
reforcada se integrarmos as “TMUE” no ambito sistematico do sistema
tributario urbanistico. Este é o primeiro contedo da equivaléncia juridica.

E quanto a equivaléncia econdémica? Perante o papel do Estado no
mercado urbanistico parece-nos, do ponto de vista da equivaléncia econdémica
que ndo nos poderemos afastar da perspectiva da equivaléncia economica
restrita ou eficiente.

Ao Estado, no mercado urbanistico, ndo competird introduzir maior
ineficiéncia do que a que ja existe originariamente. No caso das “TMUE” a
justificacdo ndo podera ser outra sendo a reparticdo dos custos de realizacao

das infra-estruturas entre os agentes beneficiados.
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E por isso que a diversa legislacdo aplicavel aponta, de forma
conclusiva, para a existéncia de uma estrita equivaléncia econdémica. A
exigéncia aos promotores de montantes desproporcionados inseriria
inevitavelmente custos adicionais ndo justificados que, inevitavelmente,
distorceriam ainda mais este mercado.

Pelo exposto, na perspectiva urbanistica, as entidades publicas tém a
obrigagdo de aumentar os niveis de eficiéncia dos mercados. E por isso que
as actividades de planeamento, loteamento e criacdo de infra-estruturas
urbanisticas se justificam.

As TMUE, visam, no sistema actual, o ressarcimento da entidade
publica pela construcdo, manutengdo e reforgco das infra-estruturas
urbanisticas e deverdo assentar numa oéptica de equivaléncia estrita. Essa
equivaléncia econOmica estrita ndo necessita, porém, de se verificar no
momento imediato, ja que a realizacdo dessas obras podera ser futura. No
entanto, esse evento futuro devera ser certo e ndo meramente eventual.

O sistema alemdo, relativamente a esta matéria, adopta uma posi¢do
extrema, baseando-se unicamente num principio de reparticdo dos custos
sociais, visando apenas a reparacdo de uma parte do custo da obra.

S&o devidas contribuicGes para a construcdo das infra-estruturas por
parte dos proprietarios, o chamado “Erschliessungsbeitrag”, previstas nos
artigos 127.° e seguintes do Baugesetzbuch (BauGB).

Como acima referido, este “Erschliessungsbeitrag” destina-se a
contribuicdo, por parte dos proprietérios, para a constru¢do de novas infra-
estruturas locais e baseia-se no principio fiscal da reparticdo, entre 0s
proprietarios das propriedades beneficiadas, dos gastos publicos realizados
com a respectiva obra publica.

As referidas contribuigdes sdo apenas devidas pelos proprietarios de
terrenos urbanos, nos quais ja existem construgdes ou que, segundo o plano

municipal de ordenamento do territorio, sdo considerados urbanizaveis. Os
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proprietarios contribuem apenas para 90% das despesas de construgdo, sendo
que os restantes 10% sdo suportados pelo governo local.

A base de célculo da contribuicao reside no custo da obra, devendo o
resultado do mesmo ser incluido nos regulamentos locais.

Trata-se, assim, de um contribuicdo destinada a recuperar “a
posteriori” o investimento efectuado pelo governo local, ou seja, 0 custo da
obra, j& que, neste caso, a iniciativa de urbanizacao € publica.

Trata-se de um sistema h& muito implementado, baseado, como acima
referido, desde o inicio num principio de reparticdo dos custos sociais e
geralmente aceite. Contudo, este sistema pode gerar alguma injustica, na
medida em que todos os proprietarios tém que contribuir (variando a
contribuicdo apenas conforme o tamanho do terreno), ndo sendo feita
nenhuma distin¢do entre os terrenos que sofrem uma grande valorizagcdo com
a construcdo da nova infra-estrutura e os que ja tinham bons acessos, cuja
urbanizacdo j& se encontra completa e que praticamente ndo se valorizam.

O Plano Oficial de Contabilidade das Autarquias Locais (POCAL)"™
obriga a realizacdo de uma verdadeira contabilidade de custos por funcdes.
Este instrumento de gestdo financeira obriga a tomar em consideracdo 0s
custos administrativos subjacentes a fixagdo de taxas (ponto 1.5.).

Finalmente, e a titulo de reforco final, o novo Regime Juridico das
Taxas Locais vem dirimir qualquer eventual ddvida que restasse reafirmando
de forma inequivoca a légica da necessaria equivaléncia ao nivel das taxas.

Assim, e em sintese, é necessario que a Lei do Solo contenha a
definicdo de um principio ordenador a este propdsito, garantindo os seguintes

elementos:

)] Um tributo com a configuracdo da “TMUE”

deverd respeitar o principio da equivaléncia

70 Aprovado pelo Decreto-Lei n.2 54-A/99, de 22 de Fevereiro.

80



Carlos Baptista Lobo

Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

i)

juridica, correspondendo a uma prestacao
particular visando o pagamento dos encargos
sustentados pelo municipio na realizacdo das
infra-estruturas  urbanisticas locais ou de
proximidade (a contraprestacdo publica). Essa
contraprestacdo publica podera ndo ser presente
mas unicamente futura’®; no entanto, ndo poderé
ser impossivel, ou seja, o tributo ndo sera devido
se todas as infra-estruturas houverem sido
realizadas pelo particular, situacdo em que a
contraprestacdo  publica é de  objecto
impossivel 2.

Na Optica quantitativa, a “TMUE” devera, a
partida, respeitar o principio da equivaléncia
restrita ou eficiente, correspondendo a
“quotizacdo” ou “reparticdo”, enfim, perequagéo
dos encargos que 0 municipio suporta tendo em
vista a realizacdo de infra-estruturas locais ou de
proximidade (utilidades puablicas divisiveis) que
beneficiam multiplos sujeitos determinados.

Da cobranca da “TMUE” ndo podera resultar

qualquer efeito negativo em sede de Bem-Estar

™ Desde que 0s seus custos ja estejam programados e assumidos. Cfr. Benjamim Rodrigues

“Para uma reforma do sistema financeiro e fiscal do urbanismo em Portugal, cit,, pag. 205.

2 E neste caso a doutrina é unanime na qualificacdo do tributo como revestindo uma

natureza unilateral. Cfr. Anténio de Sousa Franco, Manual, Il vol., cit, p4g. 63 a 73; Pedro

Soares Martinez, Direito Fiscal, 7.2 ed., Almedina, 1998, pags. 27 a 35. Conforme referem

Jorge Carvalho e Fernanda Paula Oliveira, “é possivel que a contraprestacdo publica da

taxa, bem como a satisfagcdo proporcionada pelo respectivo servico publico sejam futuras,

desde que (...) se configure como uma real possibilidade de acontecer” (in ob. cit., pag. 80).
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Social, pois a ac¢do publica de realizacdo das
infra-estruturas locais sé é explicavel tendo em
consideracdo as eventuais falhas da accéo
privada (free riders ou hold out), ou seja, no
respeito do principio da eficiéncia. No entanto,
por preocupacdes de redistribuicdo (contribuicdo
dos promotores das novas construgles para a
construcdo das infra-estruturas em  &reas
deficitarias ja edificadas), admitiu-se
historicamente a  possibilidade de uma
equivaléncia agravada. No entanto, essa
equivaléncia agravada implica sempre um
minimo de correspondéncia da prestacédo privada
com a contraprestacdo publica.

A “TMUE” deverd respeitar o principio da
conformidade ou adequacdo de meios
(Geeignetheit), que exige eficacia ou a
susceptibilidade dos meios para atingir os fins; a
taxa de urbanizagdo devera constituir um meio
adequado, em abstracto, para atingir a
indiferenca, em termos de custos,
independentemente destas serem desenvolvidas
pelos investidores ou pelas entidades municipais;
A TMUE deverd respeitar o principio da
exigibilidade ou necessidade (Erforderlichkeit),
que implica a limitacdo, em concreto, dos
sacrificios ou desvantagens; a taxa de
urbanizacdo devera corresponder, em concreto, a
«menor ingeréncia possivel» para atingir a

“neutralidade nas opcdes de construcdo”, tendo
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em vista a realizacdo de infra-estruturas
urbanisticas de qualidade.

vi) A TMUE devera respeitar o principio da
proporcionalidade  em sentido restrito
(Verhaltnismal3igkeit), que importa uma
ponderacdo dos custos e utilidade face ao
objectivo  constitucional ou  legalmente
legitimado que se pretende atingir, configurando
uma solucdo eficiente e ndo introduzir custos
desproporcionados para 0 investidor
relativamente aos quais ndo retira qualquer

beneficio possivel.

Com a concretizagdo destes mandamentos ndo serd mais possivel
acusar 0s municipios de se encontraram submetidos a uma ldgica de
maximizacdo urbanistica relativamente ao produto das taxas urbanisticas.
Porém, ressalve-se que, também aqui, deverd existir uma légica perequativa
ao nivel nacional atendendo ao principio da coesdo territorial. De facto,
também neste campo, as economias de densidade e as externalidades de rede
adquirem uma relevancia primordial.

No caso das tarifas pela prestacdo de utilidades urbanisticas
especificas, o juizo de equivaléncia devera ser idéntico ou, eventualmente,
mais intenso. Tal decorre, precisamente da especificidade das utilidades em
causa — v.g. distribuicdo de agua, tratamento de &guas residuais e residuos
solidos, distribuicdo de energia.

A importancia que este tipo de redes reveste no suporte a propriedade
imobilidria fundamenta um tratamento da componente tarifaria das mesmas
na Lei do Solo. Efectivamente, uma das matrizes essenciais de um modelo

economico eficiente é precisamente a determinacdo eficiente do preco a
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pagar pela construcdo e utilizacdo destas infra-estruturas. Num ambiente
concorrencial esses precos seriam fixados num valor proximo do custo
marginal (i.e., o preco em mercados de concorréncia perfeita)’.

Porém, o modelo concorrencial do sector das infra-estruturas
urbanisticas em muito se afasta deste paradigma concorrencial. Neste
enguadramento complexo, deparam-se ao decisor econdémico dois desafios.

Em primeiro lugar, e de forma a alcangar modelos eficientes de
organizacdo urbana, torna-se necessario imitar os resultados que decorreriam
do livre exercicio de uma concorréncia perfeita em situacdes de mercado que
bastante se afastam desse paradigma. Nesta Optica, € uma vez que 0S
mecanismos de mercado sdo necessariamente faliveis nas circunstancias
concretas das infra-estruturas urbanisticas, torna-se necessario formular
modelos de regulacdo que superem as incapacidades genéticas desses
mercados, tendo em vista a optimizacao dos niveis de bem-estar social.

Esse modelo de regulagdo €, no entanto, insusceptivel de alargamento
a generalidade dos sectores. Em tese, esse modelo s6 ser& operacionalmente
aplicavel quando estivermos na presenca de segmentos naturalmente
monopolistas. Na sua auséncia, a construcdo de um modelo regulatorio sera
totalmente desadequada, podendo resvalar para um modelo autoritario de
fixacdo de precos que, tendencialmente, caira no modelo de subsidiacdo ndo
sustentavel.

Nesta perspectiva, os modelos de regulacdo de precos devem ser
entendidos como subsidiarios de todos os outros.

Desta forma, e mais uma vez, devera atender-se a0 mandamento de
eficiéncia: a regulacdo de precos so se justificard quando os beneficios que
dai decorram superem 0s custos do seu exercicio; ora, nas situaces em que
0s segmentos se organizam segundo o modelo de monopdlio natural, como é

0 caso das infra-estruturas energéticas, rodoviarias e de abastecimento e

8 |sto claro, estd num modelo concorrencial neoclassico
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tratamento de aguas e de residuos solidos, entdo esta opcdo sera sempre

aconselhavel.

Porém, e neste pressuposto de subsidiariedade, depara-se ao regulador

um verdadeiro desafio uma vez que terd que desenvolver opgdes de pricing

que, sem que se afecte a apeténcia do incumbente em investir no

desenvolvimento do seu segmento, e simultaneamente:

i) previnam o exercicio exorbitante de poder
de mercado, emulando situacbes eficientes
em mercados onde a concorréncia perfeita ¢,
por defini¢do, impossivel;

i) interiorizem exterioridades negativas (e.g.
congestionamentos, polui¢éo);

iii) socializem exterioridades positivas
(maxime, as exterioridades de rede,
garantindo o exercicio de um direito de
propriedade sobre o segmento);

iv) aumentem os niveis de eficiéncia
produtiva (“eficiéncia técnica”), garantindo
que 0s segmentos da rede e 0s servigos e
produtos ai fornecidos sejam comercializados
ao menor preco possivel, garantido a
utilizacédo eficiente dos recursos escassos;

v) concretizem padroes de eficiéncia
distributiva elevados, de forma que os bens
sejam produzidos e comercializados nas
melhores condi¢fes possiveis;

vi) respeitem os paradigmas da concorréncia
dindmica, fomentando o aparecimento de

novos mercados e de novos produtos;
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vii) assegurem uma elevada qualidade dos
bens produzidos e dos servigos;
viii) garantam uma universalidade

redistributiva no fornecimento dos bens’.

O objectivo fundamental consiste na preservacdo e melhoria dos
padroes de Bem-Estar social, estando o regulador obrigado, nos termos do
principio da eficiéncia constitucional, a emular a situagdo mais eficiente
possivel. Note-se que os equilibrios sdo extremamente precarios a este
respeito: se um preco de acesso a um segmento for fixado abaixo do nivel
dptimo, ocorrerd um incentivo ao desinvestimento e 0 segmento em causa —
essencial — degradar-se-a naturalmente; ao invés, se o preco de acesso for
fixado acima do nivel éptimo, a renda monopolista, teoricamente susceptivel

de contestacdo em sede concorrencial, serd definitivamente legitimada™, o

™ Este juizo de eficiéncia ou de “proporcionalidade” deve ser efectuado numa Gptica micro-
financeira. Assim, se as entidades publicas se depararem diversas propostas de tributacéo
num determinado mercado, elas deverdo adoptar a solu¢do mais eficiente no caso concreto.
Note-se que a preocupacdo do Estado no sentido de assegurar a plena satisfagdo das
necessidades dos cidaddos € inerente a sua propria definicdo. A ac¢do publica ndo pode, em
consequéncia, ser geradora de situaces ineficientes do ponto de vista social. N&o se advoga,
porém, que o sistema tributario se encontra submetido a um principio geral de neutralidade.
O sistema tributario, entendido aqui no seu sentido mais amplo como o conjunto de receitas
coactivas desprovidas de caracter sancionatorio, e por isso abrangendo quer 0s impostos quer
outras figuras tributérias que se Ihes assemelhem, como é o caso das taxas, pode comportar a
assungdo de finalidades extra-financeiras; podendo-se, assim, enunciar um principio da
eficiéncia funcional do sistema tributéario. Cfr. Carlos Lobo, “Reflexes sobre a (necessaria)
equivaléncia econémica das taxas™, in Estudos Juridicos e Econdmicos em Homenagem ao
Prof. Doutor Antonio de Sousa Franco, Vol. 1, 2006, pags. 409 e segs.

" Situagéo esta que é relativamente comum uma vez que o regulador depende da informagéo
disponibilizada pelo incumbente para a fixagdo da remuneracdo. Esta é alias 0 modelo mais

usual de “captura do regulador”.
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que, na perspectiva das infra-estruturas gerara uma situacao ineficiente. Neste
ambito, e uma vez que os dados que decorrem do mercado ndo se afiguram
fiaveis, torna-se fundamental para o decisor econémico a adopcdo de
referenciais solidos e crediveis que possibilitem essa emulacdo do preco
socialmente eficiente por via de modelos tarifarios justos e equitativos.

E, neste enquadramento, torna-se essencial distinguir duas situacdes:
1) a situagdo em que a construcdo e amortizagdo do segmento pressupde a
geracdo de custos, como € o caso tipico das redes fisicas materiais,
permitindo a utilizacdo de um referencial de custos; ii) situacdo em que a
utilizacdo do segmento per se ndo implica a geracdo de custos, mas de onde
se retiram beneficios econdmicos para o seu utilizador, como acontece no
caso de segmentos de sectores em rede fisicos imateriais, maxime na
ocupacdo do espaco publico e na utilizacdo do subsolo, o que obriga a
utilizacdo de um referencial de utilidade ou beneficio.

Assim, a determinacdo do preco eficiente de acesso a um determinado
segmento tendencialmente monopolista é uma das questes mais
controversas do moderno direito econémico. A questdo coloca-se claramente
nas infra-estruturas urbanas.

Ora, ndo havendo possibilidade do livre jogo do mercado determinar
um prego eficiente, torna-se necessario adoptar um método indirecto que vise
essa finalidade. E, a este proposito, nenhum outro critério se mostra mais
adequado do que o dos custos de producdo. E é aqui que as dificuldades
comegam uma vez que uma funcdo optima que é determinada pelo encontro
da livre oferta e da livre procura ndo pode ser descortinada unicamente por
uma apreciacdo simples das componentes do lado da oferta, ainda mais
quando esta assume formulacGes tendencialmente monopolistas. Um

aprofundamento analitico €, neste &mbito, essencial.

87



Carlos Baptista Lobo
Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

Assim, e num primeiro nivel, havera que distinguir os custos
variaveis, os custos fixos e 0s custos totais’®. Os custos variaveis, como a sua
prépria denominacgdo indica, flutuam em funcdo da producdo (e.g. aquisicao
de &gua); ao invés os custos fixos mantém-se estaveis independentemente do
volume produzido (e.g. custos de pessoal), podendo ser especificos de uma
unidade produzida, partilhados diferencialmente por diversas unidades
diversificadas produzidas, ou comuns a todas as unidades produzidas. Os
custos totais sdo constituidos pela soma dos custos fixos e dos custos
variaveis. Nesta configuragdo torna-se ainda possivel descortinar o custo
médio unitario, e que se configura como a média de custos variaveis e de
custos fixos por unidade produzida bem como o custo médio total, que se
constitui pela soma dos custos médios variaveis com os custos médios fixos.

Num segundo nivel conceptual, encontramos 0s custos marginais e 0s
custos incrementais. Os custos marginais aproximam-se conceptualmente dos
custos variaveis, uma vez que traduzem o custo da produgdo de uma unidade
adicional”’. Porém, o conceito que mais se integra no &mbito conceptual dos
sectores em rede € o dos custos incrementais. De facto, embora muitas vezes
se confundam com os custos marginais, 0s custos incrementais adquirem uma
relevancia especial uma vez que se referem ao custo, ndo de uma unidade
adicional, mas de multiplas unidades adicionais. Efectivamente, para o
operador de uma infra-estrutura urbana que se caracteriza por niveis de
producdo em massa, 0 que interessa € saber o custo de milhares de unidades
adicionais e ndo de uma sO. Desta forma, se a producdo adicional for
reduzida, os custos marginais tenderdo a equivaler aos custos incrementais;

porém, se a producdo adicional for massiva, tal ja ndo sera verdadeiro.

® A base de calculo contabilistica para a remuneracdo de investimento traduz-se no
referencial de resultados operacionais (“EBITDA - Earnings Before Interest Taxes,
Depreciation and Amortisation”)

" Embora ndo se confundam.
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Tomando em consideracdo esta panoplia de possibilidades, e
iniciando a analise da questdo na situacdo mais simplificada do acesso
unidireccional — como acontece na rede de aguas e saneamento - 0 decisor
estard obrigado a adoptar o modelo que seja mais eficiente para o sector em
causa.

De facto, s6 uma determinacdo de um modelo tarifario eficiente é que
podera garantir que o consumidor paga o verdadeiro valor do produto que
adquire, que a cadeia de distribuicdo ndo é distorcida, e que a sociedade
utiliza os recursos escassos da melhor maneira possivel. A questdo é
extremamente dificil pois s6 um mercado ndo distorcido poderia fornecer o
referencial perfeito a este respeito. Porém, tal ndo ocorre na generalidade dos
sectores em rede, maxime, nos segmentos que se organizam segundo modelos
de monopdlio natural, onde assistimos a mdultiplas economias do lado da
oferta e da procura e onde as unidades econdémicas produzem mdaltiplos e
variados produtos e servicos.

Ora, o problema de determinacdo do preco de acesso as infra-
estruturas urbanas é semelhante ao da usual regulacdo de precos em
monopolios naturais. E a este respeito é permitido efectuar um juizo de
presuncdo assente em dois principios fundamentais. Em primeiro lugar, o
preco eficiente de uma unidade adicional de servigos ou de bens sera o preco
que recupera o valor exacto dos custos econGmicos incorridos para a
prestacdo dessa unidade adicional. Em segundo lugar, num mercado
concorrencial perfeito, o preco de uma unidade adicional de bens ou servicos
coincidird com o custo econémico integral desse incremento de producéo.

E por esta razdo que a doutrina tem discutido qual o melhor
referencial para a determinacdo do modelo de custo que emule o preco
economicamente eficiente. Assim, o primeiro referencial que se nos depara é
o do custo marginal. Efectivamente, este sera o preco eficiente num mercado

de concorréncia perfeita. Porém, nas infra-estruturas urbanas, o modelo de
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eficiéncia podera afastar-se desse paradigma, quer nos fundamentos quer nos
préprios resultados ao nivel do aumento dos niveis de Bem-Estar social.

No entanto, este referencial pode ndo ser o melhor indicador para a
generalidade dos casos.

Assim, em algumas situacdes assistimos a oferta de um Gnico produto
ou de um unico servico (fornecimento de agua, recolha de lixo, etc.). Nestas
circunstancias, a tarefa de definicdo de custos fixos e variaveis é
extremamente facilitada. In limine, nas situacdes de segmentos susceptiveis
de qualificacdo enquanto engarrafamento monopolistico (e.g. nos segmentos
de transporte de larga capacidade), o decisor podera mesmo antever e fixar,
de forma concreta e extensiva, o prego “tarifa” a cobrar, homologando os
investimentos considerados como relevantes’.

Porém, existem situacfes em que essa simplicidade analitica nao
pode ser atingida atendendo ao facto dos produtores oferecerem, em algumas
situagbes, uma multiplicidade de produtos — maxime nas redes de
telecomunicagdes - e considerando a dificuldade de diferenciagédo dos custos
fixos e varidveis relativamente a uma pandplia de unidades diferenciadas
produzidas, torna-se tarefa extremamente dificil a sua verificacdo casuistica.
Além disso, dada a sua rigidez conceptual, este referencial permitird o
desenvolvimento de estratégias de “planeamento econémico” por parte da
entidade incumbente que, de forma a contornar o modelo de eficiéncia,
podera sobreinvestir em capitais fixos, gerando uma enorme capacidade
excedentaria, manipulando integralmente os propdsitos pretensamente

objectivos de um referencial economicamente valido".

"® Sobre este assunto, cfr. Carlos Baptista Lobo, Sectores em Rede — Regulacdo para a
Concorréncia, Almedina, 2010.

" O referencial de remuneracéo depende da base de activos relevantes. A OCDE refere a este
proposito o seguinte: “the “asset base™ can be viewed as an amount that the owners of the
regulated firm have “in the bank”. Each period this amount increases by the interest paid by

the bank and by any additional “deposits” in the form of any new capital investment
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Neste ambito torna-se imperativo o estabelecimento de uma
neutralidade econdmica ao nivel da rede de infra-estruturas, revelando-se a
denominada “ECPR - Efficient Component Pricing Rule” que, como refere
Fernando Aradjo, “admite precos fixados pelo «operador historico», precos
incorporando ndo apenas 0Ss custos marginais de admissdo de novos
concorrentes mas ainda os custos de oportunidade advenientes da perda de
volume de tréfego em favor desses concorrentes, tudo acrescido das
«margens» («mark-ups») que asseguram uma captura minima de bem-estar
pelos operadores”®®®!.

E, neste enquadramento, existem mesmo propostas para O
estabelecimento de modelos tarifarios tomando como base a capacidade de
producdo, onde a parcela fixa incluiria um montante proporcional a
capacidade disponivel que integraria o sistema de cabazes de precos na
formulacdo de tectos maximos (price caps) traduzida nas tradicionais tarifas
de acesso e de utilizagdo, que contendo um referencial de eficiéncia (“o
factor X) potenciam uma discriminacdo de precos ainda mais eficiente.

(whether in the form of creation or purchase of new assets, renovation, rebuilding or
refurbishment of existing assets, or maintenance) and decreases by any “withdrawals™ in the
form of a payout (in the form of earnings) to investors. The asset base can therefore be seen
as the amount “owed” to the regulated firm by the regulator. At any point in time if the
regulated firm were shutdown and its owners given a payment equal to the asset base (i.e., if
there was a “withdrawal” of all the remaining funds in the “bank’’), they would be fully
compensated for the costs of investment they had incurred up to that point in time” (in
OCDE, Access Pricing in Telecommunications, 2004, cit., pag. 264.

8 Cfr. F. Araljo, Introducéo & Economia, cit., pag. 354. Porém, é necessario que se garanta
gue 0 monopolista ndo é ineficiente ao nivel da oferta no segmento retalhista.

8 Estas margens ndo podem ser fixadas a um nivel que incentivem duplicacdes de rede n&o
eficientes por parte de novos concorrentes. Por outro lado, se os precos finais resultarem a
um nivel elevado, entdo fard sentido aprovar medidas de servico universal em favor dos
consumidores mais carenciados ou de promocao de extensdo das redes em areas de menor

densidade.
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Assim, entendemos que a relevancia das redes para a criacao do valor
fundiério justifica a insercdo na Lei do Solo de principios gerais de tarifacéo,
englobando a Idgica da eficiéncia, mas igualmente a logica da redistribuicdo
— criacdo de fundos de compensacdo tarifaria — tendo em vista a garantia da
coesdo nacional bem como a possibilidade de oneracdo de sujeitos ausentes
que, usufruindo das redes instaladas durante um curto prazo de tempo,
obrigam a um dimensionamento mais acentuado das mesmas, que
inevitavelmente sobrecarrega os consumidores permanentes.

Existem, no entanto, casos em que o modelo tarifario eficiente ndo
pode assentar numa perspectiva estrita de custo.

Em determinadas situagGes, dada a sua imaterialidade, ndo existem
custos de construcdo nem existe depreciagdo ou amortizacdo de
investimentos. Assim, 0s critérios descritos no ponto anterior séo
insusceptiveis de aplicacdo a estes segmentos, ndo fazendo, por conseguinte,
qualquer sentido posicGes que defendam a aplicagdo de um principio de
remuneracao baseado na estrita “cobertura de custos”.

Estas sdo as situacdes da utilizacdo privativa de segmentos de rede
genericamente  qualificados enquanto bens do dominio publico,
nomeadamente a utilizag&o do subsolo.

Interessa, pois, qualificar as infra-estruturas em causa. Ora, tendo em
consideracdo as caracteristicas avancadas, parecem néo restar muitas davidas
que 0s segmentos em analise, apesar de pertencentes ao dominio publico (e
portanto serem publicos atendendo a sua titularidade) revestem uma natureza
essencialmente privada, pois sendo escassos, Sd0 necessariamente de
satisfacdo activa, divisiveis, de consumo exclusivo e emulativos (jardins,
caminhos publicos, estradas, area de subsolo). De facto, todos 0s segmentos
enunciados sdo finitos, limitados e susceptiveis de congestionamentos. In
fine, constituem-se inequivocamente enquanto bens privados — na logica dos
recursos comuns - relativamente aos quais se aplicam as regras do mercado

no sentido da determinacdo da remuneracgdo da sua utilizacao.
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No entanto, a solucdo ndo é tdo simples como parece, atendendo a
natureza propria dos bens em causa.

Atendendo as caracteristicas proprias dos segmentos em presenca, e
ndo sendo possivel recorrer a referenciais de custos, diversas aproximacées
sdo possiveis: i) o0 pricing Administrativo — que atende ao valor econémico
do bem, determinado administrativamente; ii) a utilizacdo de mecanismos
baseados no mercado - titularizacdo, direitos negocidveis em sistema de
leilio ou outros sistemas de negociagdo multilateral; iii) ou o pricing
determinado em funcéo da utilizacdo do bem.

A primeira aproximacdo, baseada numa determinacdo administrativa
do valor econdmico do bem, tem a vantagem de ser a mais simplificada. No
entanto, tendo em consideracdo a dindmica propria do mercado em causa,
padece de uma insuficiéncia genética dada o seu aspecto essencialmente
estatico, logo ndo adaptavel a rapidas oscilacdes no nivel de utilizacdo do
bem.

Por seu lado, os mecanismos baseados no mercado ndo padecem das
insuficiéncias genéticas até agora apontadas relativamente aos métodos
administrativos de determinacdo do valor econdmico dos bens. No entanto,
algumas questdes relevantes ndo deverdo ser desprezadas. Assim, existirdo
sempre custos econdmicos avultados na criacdo dos mercados de negociacao,
a liquidez necessaria € dificilmente assegurada tendo em consideracdo o
mercado em causa, e questdes como a do método inicial de atribuicdo dos
direitos e o0 seu correcto preco serdo de muito dificil resolucéo, podendo uma
solucgéo errada distorcer toda uma estrutura de mercado, gerando ainda mais
ineficiéncias, nomeadamente ao nivel do acesso de novos operadores ao
mercado em causa.

Nestes termos, parece restar a ultima aproximacgdo baseada no valor
de utilizacdo do bem em causa que, como veremos, ndo € isenta de
dificuldades.
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Neste enquadramento, e na auséncia de métodos alternativos (e.g., a
titularizacdo de direitos e a sua transaccdo eficiente em modelos coseanos),
compete as entidades publicas a aplicacdo de tarifas que, ndo tendo qualquer
relacdo com a Optica de cobertura de custos administrativos, deverdo incidir
sobre um referencial de utilidade, tendo em vista o fomento de uma utilizacéo
Optima de recursos.

Deveréa ser imposto ao utilizador o mesmo encargo que resultaria de
uma utilizagdo normal de um bem privado. Tal significa que, para que as
exterioridades positivas de rede possam ser interiorizadas, devera garantir-se
0 exercicio de um direito de propriedade exercido de forma racional,
fomentando-se a sua utilizacdo em moldes totalmente adequados ao bem-
estar social. Tal facto obtém-se por via da emissdo do titulo habilitativo de
utilizacdo — a licenca ou autorizacao.

Assim, este tributo ndo é mais nem menos que uma normal taxa de
utilizacdo de bens do dominio publico que visa um propdsito de incremento
de eficiéncia no mercado. Assim, e adoptando o modelo simplificado do
custo marginal como referencial optimo de determinagdo de precos em
mercados plenamente concorrenciais, torna-se essencial, para efeitos de
introducdo de eficiéncia na utilizacdo destes segmentos, a determinacdo de
um valor que corresponda a uma materializagdo financeira de um elemento
fisico imaterial, in casu, uma unidade de mercado relevante.

Existira, assim, uma dupla vinculacdo na opcdo do decisor de fixacéo
do valor da unidade de mercado: (1) a relagéo efectiva do referencial do valor
do bem com a Unidade de Mercado propriamente dita (assente no principio
da sinalagmaticidade qualitativa — contraprestacdo especifica); e (2) a fixacao
eficiente do valor desse bem (assente no principio da sinalagmaticidade
quantitativa — na Optica da equivaléncia estrita).

Serd, assim, essencial que o valor a fixar assegure a utilizacdo 6ptima
dos recursos disponiveis, ndo devendo promover qualquer distor¢cdo do

mercado, quer em sede de criacdo de eventuais barreiras a entrada ou a saida,
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quer no exercicio da actividade por parte dos sujeitos econdémicos em
concorréncia (submissdo a um principio de igualdade ndo formal mas
material).

Dada a inexisténcia de um referencial de custo, a forma de se
proceder a uma fixacdo eficiente do valor da unidade de mercado deverd,
entdo, ter em consideracdo a utilidade que, da fruicdo da mesma, resulta para
0 agente que a utiliza.

Sdo irrefutaveis os ganhos econémicos que resultam para um sujeito
da utilizacdo dos segmentos imaterais descritos. Por outro lado, estes sao
susceptiveis de medicdo tendo em consideracdo a analise do balanco de
exploracdo dos utilizadores da unidade de mercado (por exemplo, e no caso
da ocupacdo do subsolo, o metro cubico de ocupacdo, fomentando-se a
utilizacdo de calhas técnicas partilhadas pelos gestores da infra-estrutura em
rede).

Assim, e uma vez que ndo existem custos a remunerar pela
disponibilizagdo do segmento (a gestdo é remunerada a titulo de taxa
administrativa), torna-se necessario adoptar a perspectiva da utilidade e, neste
ambito, importa instituir um modelo que se adapte aos elementos da infra-
estrutura em causa (e.g. frequéncia, exclusividade, largura de faixa, area de
excluséo).

Neste quadro, a Lei do Solo devera prever um normativo regulador
basico que se constitua como o corpo de principios aplicaveis a tributacdo
tarifaria pela construcdo e utilizacdo de redes tendo em vista a concretizacdo
de modelos éptimos de ocupagdo espacial, tendo sempre subjacente um

principio de solidariedade e de coesdo nacional.
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Il
LEI DO SOLO
VERTENTE REDISTRIBUTIVA

1. FORMACAO DE VALOR DA PROPRIEDADE FUNDIARIO

O plano da redistribuicdo deve ser entendido, para os efeitos de
regulacdo fundiaria, como um verdadeiro imperativo de eficiéncia e justica.
Neste quadro, e conforme demonstrdmos no capitulo anterior, as limitacdes
em sede de oferta fundiaria e os efeitos das economias de densidade e das
externalidades de rede nas infra-estruturas urbanas obrigam a uma
permanente preocupacao de redistribuicdo justa dos encargos contributivos
por parte dos beneficiarios das mesmas. Estamos, nesse caso, no plano da
perequacéo de encargos.

Porém, e neste momento, iremos tratar de um outro plano
redistributivo: o plano perequativo de beneficios, decorrente das opcdes de
reclassificacdo do uso do solo. E, neste campo, importa analisar qual o
impacto que uma simples decisdo administrativa de transformacéo do uso do
solo terd no processo de formagdo de valor da propriedade fundiaria.

Efectivamente, quando se fala em processos patoldgicos especulativos
ao nivel do uso do solo, ndo se podera englobar no seu ambito o0s
investimentos produtivos quer do lado privado quer do lado puablico, e que
tém impacto significativo na valorizagdo do mesmo. De facto, esses
investimentos produtivos sdo pretendidos de forma que os padrdes de

desenvolvimento econdmico se acentuem bem como uma mais eficiente
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utilizacdo dos recursos. E, neste ambito, o modelo tributario em vigor,
podera, com as adaptacdes ja referidas nos capitulos anteriores abarcar de
forma eficiente os ganhos valorativos em causa. Porém, existe um factor que
ainda ndo se encontra suficientemente regulado pela legislagdo actualmente
em vigor e que deve constituir uma prioridade da Lei do Solo: precisamente o
factor valorativo que decorre pura e simplesmente da alteracdo do uso do

solo, sem que dai haja decorrido qualquer esforco de investimento produtivo

Formagao de Valor da Propriedade Fundiaria

PROPRIETARIOS
ANTERIORES

CRIAGAD DE WALOR

POR ACGAD DO
PROMOTOR/ANVESTIDOR

CRIAGAD DE WALOR

POR INVESTIMENTO
PUBLICO EM REDES

CRIAGAD DE wALOR

POR ALTERAGAO DO
US0 DO S0LO

CRIAGAD DE wALOR

POR ACGAD DO
FROPRIETARIO

[ACCAD PRIVADA]

[ACCAD PUBLICA]

[ACCAD PUBLICA]

[ACCAC PRIVADA]

Tributagdo em sede de Iaig-valia fundiaria Tributagdo decorrente da Tributagdo em sede de
impostos sobre ] egpeculativa;  necessaria eXeCUGHD daz infra- impostos sobre 0
rendimento, considerando eliminagdofsocializagdo. estruturas e pela prestacéo rendimento, tormando
a renda fundiaria, com um de servicos em rede: IMI, como referéncia a
limite minimo corparizado contribuicdes  especiais, capacidade

ho walor de base territarial, tarifas de redes & TMUE contributivasucro real.

de modo a promover uma

Optica do  principio da

equivaléncia ou do
beneficio.

utilizagdo  eficiente  dos
recursos fundiarios
disponiveis para fins de
desenvolvimento  urbano,
agricola e florestal.

| MODELO DE TRIBUTACAO |

Esta valorizacdo — identificada pelo factor B — corresponde a
denominada fraccdo especulativa na criacdo do valor fundiario que resulta de
uma simples decisdo administrativa de reclassificacdo e é a grande

ao nivel da qualidade do

responsavel pela situacdo actual, quer
desenvolvimento fundiario quer ao nivel da justica na atribuicdo dos ganhos

decorrentes de processos de investimento.
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Note-se, no entanto, que esta € uma questdo universal. Em todos os
ordenamentos juridicos desenvolvidos, a neutralizacdo desta margem
especulativa é considerada uma preocupac¢do fundamental.

Tal fundamenta-se na intrinseca injustica em que radica o problema e
que se baseia no proprio processo de formacéo desta mais-valia. De facto, a
mais-valia decorre directamente de um especial privilégio que o decisor
urbanistico concede a um determinado proprietario fundiario de desenvolver
um determinado empreendimento, proibindo o0s demais concorrentes
potenciais de o fazer. Assim, um factor escasso — 0 solo — torna-se ainda mais
escasso dada a sua nova qualidade — solo urbanizavel — capitalizando o
proprietario beneficiado toda a renda monopolista, que tem como colateral —
e esta é a mais intensa injustica — as limitacdes dos restantes em urbanizar, ou
seja, em fornecer outras possibilidades de oferta de solo para o
desenvolvimento urbanistico.

Nestes termos, e de uma perspectiva plurisubjectiva, podera dizer-se
que a mais-valia especulativa de um beneficiario por via de alteracdo do uso
do solo para urbanizacdo corresponde a soma das menos-valias geradas a
todos outros potenciais fornecedores que viram o seu acesso ao mercado de
oferta de solo urbanizavel restringido por decisdo administrativa.

N&o se entenda por estas linhas que se coloca em causa as
competéncias administrativas de urbanizacdo. Pelo contrario, e conforme
demonstramos nos capitulos anteriores, compete as entidades publicas, pela
propria configuracdo tipologica do mercado em causa, a definicdo dos
modelos de organizacéo espacial da cidade®. Porém, dessa definicdo nio
pode decorrer uma desigualdade ou um privilégio de poucos perante 0s

demais.

8 Mesmo nos paises mais liberais, por exemplo, nos Estados Unidos tal competéncia nunca
foi colocada em causa (a excepgdo de Houston, mas ai refere-se a sua prdpria especialidade

“Houston is Houston™).
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N&o serd por acaso gque o aforismo “terra para quem a reclassifica”
tem vigorado em intenso fulgor nas Gltimas décadas.

Este problema é agravado no nosso pais a partir do momento em que
0 valor da indemnizacdo de expropriacdo é determinado em funcdo da
potencialidade de desenvolvimento e ndo do estado actual da propriedade
fundiaria. Neste quadro, ndo sé € atribuida uma renda monopolista ao
proprietario, como se premeia a expectativa imobilista e 0 ndo
desenvolvimento de uma actividade econémica que tem necessariamente uma
margem de risco. E, numa perspectiva inter-geracional ou de sucessdo de
proprietarios, s6 ultimo proprietéario € premiado pela valorizacdo excepcional
concedida pelo decisor publico. As inconsisténcias e incongruéncias deste
modelo s&o por demais evidentes.

Neste quadro, e uma vez que o problema de base se situa no cerne do
direito do propriedade e da sua faculdade de edificar (jus aedificandi) torna-

se importante efectuar uma anélise do contetido compreensivo do mesmo.

2. NATUREZA JURIDICA DO JUS AEDIFICANDI OU DO “DIREITO
A EDIFICAR”

E, neste quadro, tendo em consideracdo a sua posi¢do central no
mercado urbanistico importa analisar qual a natureza juridica do jus
aedificandi.

Sustenta Rui Pinto Duarte, que “o jus aedificandi “compreende néo sé
a faculdade de construir, mas também as de levar a cabo os actos juridicos e
as operacfes materiais que possam ser necessarias a construcdo, v.g. 0

loteamento e a realizagdo de infra-estruturas urbanisticas®.

8 Rui Pinto Duarte, “Curso de Direitos Reais”, Principia, Lisboa, 2002, pag. 70.
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A doutrina esta, no entanto, longe de ser unanime na sua qualificacg&o.
Pelo contrario, assistimos actualmente a uma acesa discussdo quanto a
natureza juridica do jus aedificandi. Com posi¢des extremadas a este
respeito, pois enquanto que para uns o jus aedificandi constitui uma
faculdade privada, inerente ao direito de propriedade privada do solo (tese
privatista)®®, para os outros traduz um direito subjectivo publico atribuido
pela Administragdo Pablica, ndo tendo, em consequéncia, qualquer natureza
real (tese publicista).

Assim, a tese privatista — especialmente defendida na Alemanha -
considera que o jus aedificandi tem uma natureza essencialmente privada,
constituindo uma faculdade inerente ao direito de propriedade privada do
solo. Nos termos desta posicdo, a “liberdade de construgdo™ constitui uma
emanacdo ou um produto do direito de propriedade do solo. Assim, o jus
aedificandi ndo é conferido ou atribuido pelo plano urbanistico, tendo este
unicamente por funcdo conformar ou moldar o exercicio desse direito®.
Assim, o plano urbanistico (Flachennutzungsplan) pode delimitar o direito de
construir da propriedade, mas ndo define um estatuto urbanistico da

propriedade.

8 Defendida, entre nés, por Oliveira Ascensdo “O urbanismo e o direito de propriedade”, in
Direito do Urbanismo, INA, Oeiras, 1989, pag. 324 e seguintes; Jodo Caupers, “Estado de
Direito, Ordenamento do Territdrio e Direito de Propriedade” in Revista Juridica do
Ambiente e Urbanismo, n.° 3, Junho de 1995, pag. 112; José Robin de Andrade, “A
revogacdo dos actos administrativo”, 2.2 edicdo, Coimbra Editora, 1985, pag. 107; Diogo
Freitas do Amaral, “Apreciacdo da Dissertagdo de Doutoramento do Licenciado Fernando
Alves Correia” in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol. XXXII,
1991, pags. 99 a 101; Marcelo Rebelo de Sousa, “Parecer sobre a Constitucionalidade das
Normas Constantes do Decreto-Lei n.° 351/93, de 7 de Outubro” in Revista Juridica do
Urbanismo e do Ambiente n.° 1, Junho de 1994, pags. 144 e 145.

% Mesmo quando o plano urbanistico comprime totalmente a liberdade de construc&o ou
edificacdo, os subscritores desta tese defendem que essa propriedade esta ainda dotada dessa

liberdade, ainda que em termos meramente potenciais (virtuelle Grosse —grandeza virtual).
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No entanto, e como demonstra Fernando Alves Correia, ndo existe
unanimidade no seio dos defensores desta doutrina. Assim, e citando este
autor: ““é vulgar encontrar-se nos autores que defendem a liberdade de
constru¢cdo como uma faculdade compreendida no contetudo essencial da
propriedade privada garantida pela Constituicdo a distingdo entre dois
conceitos: de um lado, o conceito de liberdade de construcéo para efeitos de
direito constitucional (verfassungsrechtlicher Begriff der Baufreiheit) e, do
outro lado, o conceito de liberdade de construcdo para efeitos de direito
urbanistico (baurechtlicher Begriff der Baufreiheit)”.

Tal significa que a liberdade de construir, mesmo na doutrina
privatista alema, é tomada numa dupla perspectiva: (i) como faculdade
inerente ao direito de utilizagdo da propriedade privada, protegida
constitucionalmente, sem que seja necessaria uma garantia legal adicional; e
(i) como direito subjectivo publico a obtencdo de uma autorizacdo de
construgdo para projectos urbanisticos que sejam admissiveis pelo direito do
plano.

E, de facto, o jus aedificandi parece ter uma dupla configuracéo.
Numa perspectiva estrita, ou classica, e tomando em consideracdo o artigo
1344.° do Cddigo Civil, ao referir-se que a propriedade dos imdveis abrange
0 espaco aéreo e o subsolo correspondente a superficie, parece que se inclui o
jus aedificandi no direito de propriedade. No entanto, como refere Rui Pinto
Duarte®, “tal preceito (0 artigo 1344.° do Cédigo Civil) ndo pode ser
interpretado isoladamente, tendo de ser coordenado com as demais normas,
nomeadamente as urbanisticas. Dessa coordenacgdo, cremos, resulta que ndo
¢ possivel uma resposta universal. Se o plano urbanistico condiciona o

direito de propriedade, este também condiciona aquele”®’.

8 Ob. cit.,pag. 72.
8 |mporta, neste momento, relembrar as palavras de Menezes Cordeiro, “as solucdes

concretas proporcionadas por Direitos Reais evoluem, por fim, em obediéncia a uma
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Poderemos, no entanto, e antes de tomar uma posicao final sobre o
assunto, concluir que um dos corolarios necessarios € de que ndo pode
ocorrer uma compressdo radical do jus aedificandi por via do plano
urbanistico. O plano urbanistico ndo pode fazer tabua rasa das situacGes
juridicas que lhe pré-existem e, por outro lado, ha certos contetidos minimos
potenciais do direito de propriedade — também na vertente o jus aedificandi —
que o plano urbanistico ndo pode lesar.

A doutrina que adopta a tese publicista® nega que o conceito juridico-

constitucional da propriedade inclua o “poder de construir”. Pelo contrario,

integracao sistematica que transcende o tecido civil. Joga, nesse sentido, em primeiro lugar
um conjunto extenso de normas de Direito publico, especialmente vocacionado para intervir
em certos dominios, como os da propriedade imobilidria. Quando se pretende indagar o
regime concreto que informa as situacdes juridicas reais, no campo imobiliario, apenas se
obterd uma imagem desfocada e insuficiente se se limitar a pesquisa ao Cddigo Civil. A
faculdade de edificar em solo urbano, por exemplo, encontra-se hoje sujeita a uma
multiplicidade de diplomas de natureza administrativa, camararia e fiscal (...). Esta
confluéncia de regras publicas e mistas na determinagéo do contetdo Gltimo dos direitos
reais tem sido mesmo utilizada para explicitar o imobilismo aparente das fontes classicas:
as modificagdes a introduzir no seio dos direitos reais econdmica e socialmente mais
sensiveis processam-se através de aditivos sediados no Direito administrativo, no Direito
econdmico, no Direito agrario e no Direito do urbanismo. A manutencdo, através de
codificagOes diversas e de reformas civis variadas, da integridade do regime juridico real,
resulta, afinal, aparente: toda a matéria tem sido abundantemente mexida, ao sabor das
necessidades do momento e dos ventos da historia, gracas a intermediagdo de outras
disciplinas juridicas. A verdadeira solucdo — e é nela, apenas que surge o Direito —
compreende-se, afinal, em latitudes distantes das iniciais, € em permanente movimento” in
“Evolucao Juscientifica e Direitos Reais”, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 45, I,
Abril 1985, pag. 103 e 104.

8 Fernando Alves Correia, “O Plano Urbanistico e o Principio da Igualdade”, Almedina,
Coimbra, 2001, pags. 348 e segs; Sérvulo Correia e Bacelar Gouveia, “Parecer”, publicado
na obra colectiva “Direito do Ordenamento do Territdrio e Constituicdo”, Associacdo
Portuguesa de Promotores e Investidores Imobiliarios, Lishoa, 1998, pag. 114; Mario Esteves

de Oliveira, “O direito de propriedade e o jus aedificandi no direito portugués” in Revista
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esta doutrina defende que a faculdade de construcdo é uma concessdo
adicional de natureza publica, que resulta do sistema de atribuicdo
(Zuteilungssystem) do plano urbanistico. Como refere Fernando Alves
Correia®, com base na imensa doutrina af citada, “a faculdade de construgo
ndo deve ser entendida como um direito subjectivo privado imanente a
propriedade do solo, mas antes como um direito subjectivo publico
concedido pelo acto de plano”.

Ora, atendendo aos argumentos avancados, somos da opinido que o
jus aedificandi, enquanto direito de construgcdo e edificacdo, se constitui
como uma faculdade inerente ao direito de propriedade, inserindo-se no
ambito conceptual do seu “uso e fruigdo”.

Entendemos, portanto, que o jus aedificandi € uma componente do
direito de propriedade. Nas palavras de Oliveira Ascensdo®, “o direito de
construir € um atributo natural da propriedade imovel”. Porém, ¢é
condicionado pelo poder de urbanizar.

Tendo, no entanto, em consideracdo as tarefas e incumbéncias
prioritarias do Estado, o direito de construcdo e edificacdo devera ser
regulado no sentido do ordenamento eficiente do territério. A configuracédo
do direito de propriedade é condicionada por razdes de interesse publico,
respeitando o principio da eficiéncia, e permanentemente escrutinadas pelo

principio da igualdade entre os cidadaos.

Juridica do Ambiente e Urbanismo, n.° 3, Junho de 1995, pag. 161; Rui Manchete,
“Constitucionalidade do regime de caducidade previsto no Decreto-Lei n.° 351/93, de 7 de
Outubro (Parecer)”, in Revista Juridica do Ambiente e Urbanismo, n.° 3, Junho de 1995,
pag. 241 e segs.

% Fernando Alves Correia, “O Plano Urbanistico e o Principio da Igualdade”, Almedina,
Coimbra, 2001, pags. 360 e segs.

% José de Oliveira Ascensdo, “O Urbanismo e o Direito de Propriedade” in Direito do
Urbanismo, coord. Freitas do Amaral, Lisboa, INA, 1989, pags. 319.
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Importa referir que no ordenamento francés, o ponto de partida do
assim denominado “estatuto urbanistico” da propriedade do solo — instituto
juridico inexistente neste ordenamento — resulta da afirmacdo constante do
Cddigo de Urbanismo: “o direito o construir encontra-se vinculado pela
propriedade do solo”. Trata-se de um ponto de partida civilista ao qual se
sobrepde limitagdes administrativas, uma vez que, tal como resulta do acima
referido preceito, o direito exerce-se com respeito pelas disposicOes
legislativas e regulamentares relativas a utilizagdo do solo. Configura-se,
assim, como um estatuto misto: a uma base civil sobrepde-se uma funcéo
reguladora administrativa.

Compete ao plano urbanistico desenvolver essa funcdo de regulagédo
administrativa, econémica e urbanistica do direito de propriedade.

A prépria doutrina privatista admite esta vertente quando efectua a ja
referida distincdo entre o conceito de liberdade de construcdo para efeitos de
direito constitucional (verfassungsrechtlicher Begriff der Baufreiheit) e o
conceito de liberdade de construcdo para efeitos de direito urbanistico
(baurechtlicher Begriff der Baufreiheit)”.

Entendemos, portanto, que o direito a edificar decorre directamente
do direito da propriedade; esse direito a edificar, que no limite permite a
auto-edificacdo, ou seja a construcdo individual para proveito proprio, €, no
entanto, conformado pela funcdo publica de urbanizacdo, ou seja, de
organizacdo eficiente do territorio que, atenta a sua configuracao
plurisubjectiva, ndo pode ser exercida numa Optica estritamente
individualista.

Obtemos, portanto, uma situacdo juridica complexa: i) o direito a
edificar, que se baseia num estrito direito subjectivo individual, e que
fundamenta no limite a auto-construgéo, de iniciativa privada; ii) o direito a
urbanizar, que consistindo numa arbitragem colectiva dos interesses em
presenca vigora naturalmente sobre o primeiro, ou seja, decorre

essencialmente de uma iniciativa publica.
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Assim, e na perspectiva que nos interessa, o direito a urbanizar —
enguanto acto de criacdo de cidade — depende integralmente do plano
urbanistico. A compressdo do direito de propriedade pelo plano urbanistico
sO pode ser considerada como obnubilando o direito que esse proprietario
teria a auto-edificacéo.

Porém, independentemente desta conclusdo, as questdes de
redistribuicdo ndo se encontram ainda resolvidas dado que é esse direito a
urbanizar — concedido por acto publico — que concede a renda monopolista de
desenvolvimento ao proprietario beneficiado.

Em termos econdmicos, o problema estd bem identificado: a
concessao de uma mais valia por via de uma proteccdo monopolista a um
agente e a limitacdo colateral dos demais na possibilidade de oferta de solo
concorrente para desenvolvimento. E, neste quadro, € necessaria uma
alteracdo fundamental, independente do modelo de eliminacao/captura desta
renda monopolista artificial, no que diz respeito a definicdo do valor de
expropriacdo: a necessidade imperativa de alteracdo dos modelos de
avaliacao.

E de primordial importancia a alteracdo do modelo de indemnizacgio
por expropriacdo para desenvolvimento fundiario®, para o estabelecimento
de uma obrigagdo de edificar ou reabilitar ou para a imposi¢do do regime
florestal (ou outra exploracdo econémica)®, & semelhanca do que foi
efectuado pela Lei do Solo espanhola. De facto, no n.° 1 do artigo 21.° da Ley
de Suelo (8/2007), estabelece-se que como principio geral a avaliacdo deve
assentar no conceito de pleno dominio de propriedade - o jus aedificandi tal
como foi defendido nos paragrafos anteriores — considerado em si mesmo e
expurgado de potenciais direitos ou encargos que expandem ou limitam o

cerne da propriedade e que, nestes termos, se confunde com o proprio valor

%1 Sobre este assunto cfr. Sidénio Pardal e Carlos Lobo, Patriménio Imobiliario, Referéncias
para a Avaliacdo, Almedina, 2010, no prelo.
% pressupondo-se, claro esta, um mercado de arrendamento eficiente.
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singelo do solo. O n.° 2 contém uma orientacdo fundamental e que tem
necessariamente de ser transposta para o direito portugués: o solo sera
avaliado pelo seu valor real e ndo por expectativas baseadas num futuro
incerto ndo decorrentes do esforgo de investimento do seu titular. Assim, se
um prédio de situar em terreno rural ele devera ser avaliado tendo em
consideracdo a sua renda de uso, na Optica do maior e melhor uso; por sua
vez, se for um prédio em ruinas, a avaliacdo devera assentar no seu valor
actual e ndo na sua capacidade edificatoria potencial que, s6 podera ser
alcancada por via de investimento significativo — e essa margem de lucro tem
necessariamente de ser cometida ao promotor investidor e ndo ao proprietario

expectante.

3. MODELOS DE GESTAO DA MAIS-VALIA POR
RECLASSIFICACAO DO USO DO SOLO

As preocupagdes redistributivas foram focadas no capitulo anterior
dedicado a producdo de utilidades ja que, numa Optica de justica, nunca se
poderd entender uma funcdo prestativa publica sem uma necessaria
preocupacao redistributiva. Pelo exposto, e num quadro dogmatico, eficiéncia
pressupde justica e justica pressupde eficiéncia. O desafio para as autoridades
publicas passa precisamente pela concretizacdo simultanea dos dois
mandamentos fundamentais.

Trataremos, no presente capitulo, da redistribuicdo especifica das
mais-valias fundidrias puras, decorrentes da simples alteracdo da

classificacdo do uso do solo.

i) Modelo de Iniciativa Publica — Eliminacdo da Mais-Valia
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Numa vertente redistributiva, a lei devera conter as metodologias
necessarias, ao nivel do regime de solos, para a realizacdo das necessarias
composicdes de restricdes e beneficios, sendo que as limitagdes ao jus
aedificandi particular — inerente ao seu direito de propriedade - assentes em
razbes de relevante interesse publico, necessariamente proporcionais e
dependentes da salvaguarda do principio da igualdade propiciam naturais
ganhos excedentarios a quem ndo é alvo dessa limitagdo: uma compensacao —
directa ou indirecta — €, portanto necessaria.

Estas questdes de compensacdo intersubjectiva seriam evidentemente
ultrapassadas se a actividade de urbanizacdo assentasse integralmente na
iniciativa publica.

Em muitos ordenamentos juridicos, a funcdo de urbanizacdo ¢é
cometida tradicionalmente as entidades publicas. E assim na Holanda, na
Alemanha e nos Estados Unidos. Também era assim em Portugal até 1965,
quando a legislacdo abriu a possibilidade de desenvolvimento da actividade
privada de loteamento.

Foi neste modelo que foram desenvolvidas as Avenidas Novas, 0
Bairro de Alvalade, entre outros. Neste sistema, as entidades publicas
adquirem o solo em qualidade rustica (em leilGes, por aquisicdo directa, ou
por expropriagdo) efectuam os investimentos em infra-estruturas e alienam-
nos, por hasta publica, a promotores interessados.

Por exemplo, na Holanda, o desenvolvimento da accdo de
urbanizacdo é essencialmente publica. S&o as entidades municipais que, por
via de uma agéncia especial para o desenvolvimento urbano (Grondbedrijf)
se responsabilizam pelo desenvolvimento integral da area. Assim, adquirem o
solo (no limite por via de uma expropriacdo ao valor actual de utilizacdo) e
preparam a edificacdo que é deixada a iniciativa privada.

O mesmo acontece, por diversas formas, na Alemanha, no Reino

Unido e nos Estados Unidos. Por exemplo, o desenvolvimento de Berlim

107



Carlos Baptista Lobo
Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

assenta neste pressuposto de acgdo, sendo o custo do m2 para construcdo
inferior ao custo médio de Lisboa em cerca de 50%.

A vantagem deste modelo assenta na possibilidade de
desenvolvimento da iniciativa publica directa, e na eliminacdo da renda
monopolista por ac¢do directa. Embora seja um modelo que a Lei do Solo
podera — e deverad — propiciar apds a alteracdo das normas de avaliacdo, tem
0s riscos naturais decorrentes do estabelecimento de um accgdo publica
autoritaria, semelhantes aos que existem no caso de detencéo directa de infra-

estruturas por parte do Estado®.

i) Modelo de Iniciativa Privada com Mitigacao da Mais Valia

A Lei do Solo podera igualmente propiciar a limitagdo do poder de
monopolio decorrente da outorga do direito de urbanizar por via da
constituicdo de reservas para urbanizagao.

Estando o problema de base situado ao nivel da geracdo de uma renda
monopolista por ac¢do da entidade publica, torna-se importante minorar essa
vantagem excepcional aumentando-se a oferta disponivel. E, neste
enquadramento seria importante que a legislacdo urbanistica que baseia 0s
planos alterasse a sua metodologia de disponibilizacdo de solo para
urbanizar. Assim, e em vez que determinar categoricamente 0s espacos de
urbanizacdo, poderia criar bolsas susceptiveis de urbanizacdo — sem direitos
constituidos - que os promotores poderdo adquirir para o desenvolvimento
de empreendimentos.

Neste quadro, ndo existiria um sé proprietario beneficiado, mas
diversos, que ndo tendo direitos efectivamente constituidos s6 poderiam ver a
sua pretensdo de urbanizar constituida no caso do desenvolvimento efectivo

da accdo de investimento. Neste caso, a funcéo urbanistica ndo funcionaria de

% Cfr. Carlos Lobo, Sectores em Rede..., Cit.
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modo deterministico estrito mas operaria pela criagdo de uma oferta multipla
e variada a que os promotores e investidores poderiam recorrer. Os direitos
de urbanizacdo ndo estariam minimamente consolidados, s6 se tornando
efectivos no momento da decisdo de realizacao efectiva do desenvolvimento.
Neste quadro, a mais-valia por reclassificacdo do solo seria mitigada dado o
aumento da oferta de solo disponivel para urbanizacdo. E, numa logica de
justica, todos os proprietarios teriam a possibilidade de alcancar num jogo
claro e transparente de licitagdo com o promotor.

iii) Modelos de Iniciativa Privada com Socializacdo da Mais Valia de
Reclassificacdo

Como se referiu no ponto anterior, a faculdade de construir e de
edificar é inerente ao direito de propriedade privada. O plano administrativo
condiciona, no entanto, essa esfera de liberdade privada, tendo em vista um
eficiente ordenamento do territdrio. Assim, a maioria dos ordenamentos
juridicos avancados contempla o direito a indemnizacgéo por privagdo formal
ou material do direito a construir, bem como por imposic¢do de limitacGes
irrazoaveis.

Ora, esta € o primeiro campo de accao para uma futura Lei do Solo.
Esta indemnizagdo ndo pode assentar nas capacidades potenciais do solo em
causa, antes devendo incorporar o valor da utilizacdo presente do mesmo
solo. Ao estabelecer-se o referencial na vocagdo potencial do solo esta a
promover-se 0 imobilismo e a especulagdo por antecipagdo, encarecendo-se

artificialmente o solo para desenvolvimento®,

% A Ley de Suelo espanhola de 2007 aponta claramente o valor actual e néo para o valor
potencial. Cfr. Josep Cladera, “Ser o devenir? La valoracion del suelo en la Ley 8/2007”, in
Ciudad y Territdrio, XXIX, (152-153), 2007, pags. 419. Assim, na exposi¢do de motivos da
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As opcdes publicas de ordenamento territorial, que se traduzem no
poder de urbanizar devem, no entanto, ser justificadas e proporcionadas,
salvaguardando-se as posigdes relativas entre proprietarios, o que implica o
necessario desencadeamento de mecanismos perequativos de compensagao.

Esta é uma logica comutativa que decorre directamente da
Constituicdo da Republica Portuguesa e que terd de ser transposta
necessariamente para todos os niveis da decisdo urbanistica.

A perequacdo de beneficios em planos urbanisticos constitui um
mandamento fundamental decorrente do principio constitucional da
igualdade.

Na nossa legislagdo actual, encontramos como técnicas perequativas

de beneficios:

- as transferéncias no seio das associacdes de

proprietarios (compensacfes em espécie previstas
nos artigos 119.° a 124.° do Decreto-Lei n.° 380/99) —
método cooperativo;

- as cedéncias de terreno para construcdo por parte

do _municipio (compensagdes em espécie previstas
nos n° 5 e 6 do artigo 138.° do Decreto-Lei n.°
380/99) — método impositivo em espécie;

- as transferéncias de indices entre proprietarios

(compensagBes em numerario previstas no artigo
140.° do Decreto-Lei n.° 380/99) — método negocial;

- 0S descontos em taxas municipais ou as

compensacOes pecunidrias directas atribuidas pelo

municipio; compensac¢fes em numerario.

Ley refere-se explicitamente: “Debe valorarse lo que hay, no lo que el plan dice que puede

llegar a haber en un futuro incierto”.
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Assim, a perequacdo de beneficios ndo devera assumir qualquer veste
de privilégio ou benesse antes se constituindo como um direito fundamental
dos cidadaos directamente baseado no principio constitucional da igualdade
economica.

Actualmente, a Lei n.° 48/98, de 11 de Agosto (Lei de Bases da
Politica de Ordenamento do Territdrio e de Urbanismo) é taxativa a este
respeito quando no n.° 1 do seu artigo 18.° refere que “os instrumentos de
gestdo territorial vinculativos dos particulares devem prever mecanismos
equitativos de perequacdo compensatéria, destinados a assegurar a
redistribuicdo entre os interessados dos encargos e beneficios deles
resultantes, nos termos a estabelecer na lei”. Por sua vez, no seu n.° 2,
estabelece que “existe dever de indemnizar sempre que 0s instrumentos de
gestdo territorial vinculativos os particulares determinem restri¢cOes
significativas de efeitos equivalentes a expropriacdo, a direitos de uso do
solo preexistentes e juridicamente consolidados que ndo possam ser
compensados nos termos do namero anterior”.

Nesta perspectiva, 0s proprietarios que, nos termos do Plano, foram
premiados com um direito edificatério superior & média prevista no plano
deveriam compensar 0s proprietarios que suportam um direito edificatério
inferior a média, na medida da diferenca.

O municipio devera aparecer, nestas operagdes, como um mero
mediador, j& que a operacdo de compensacdo poderia ser efectuada nos
termos de uma negociacao estritamente particular.

N&o existe qualquer duvida a este respeito. Os sujeitos com
capacidades edificatorias inferiores a média devem ser compensados por esse
facto; os sujeitos com capacidades edificatorias superiores a média devem
compensar 0s relativamente prejudicados. Estes mecanismos devem ser
exercidos numa optica intra-plano, no modelo que for mais adequado para o

caso concreto.
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iii-a) Mecanismos de socializagcdo da Mais Valia de Reclassificagéo

por via da criacdo de mercados secundarios

Um outro modelo potencial traduz-se na negociacdo coasiana de
direitos titulados. Por exemplo, o sistema norte-americano assenta nos

"% Conforme refere

denominados “tradable development rights (TDR)
Timothy J. Lawrence®® “transfer of development rights refers to a method
for protecting land by transferring the "rights to develop” from one area and
giving them to another. What is actually occurring is a consensus to place
conservation easements on property in agricultural areas while allowing for
an increase in development densities or "bonuses” in other areas that are
being developed. The costs of purchasing the easements are recovered from
the developers who receive the building bonus”.

Segundo 0 mesmo autor “the concept of TDRs provides for financial
compensation to property owners while society imposes land-use regulations
to control growth and development. This approach involves severing the
right to develop an area that the public wishes to preserve in low density or
open space and transferring those rights to another site where higher than

normal density would be tolerated and desirable. The development right is

% Cfr. Jeremy V. Criss, “Farmland Preservation Programs in Montgomery County”,
Maryland, Department of Economic Development: Rockville, MD, 1997; Tom Daniels e
Deborah Bowers “Holding Our Ground: Protecting American Farms and Farmland.” Island
Press: Washington, D.C, 1997; Franklin J. James e Dennis E. Gale “Zoning For Sale: A
Critical Analysis of Transfer Development Rights Programs.” Urban Institute, Land Use
Series, Washington, D.C., 1997; Rutherford H.Platt, “Land Use and Society: Geography,
Law, and Public Policy” Island Press, Washington, D.C. 1996, Joseph D. Stinson,
“Transferring Development Rights: Purpose, Problems, and Prospects in New York™ Pace
Law Review, 17. 1996.

% Timothy J. Lawrence “Transfer of Development Rights”, CDFS-1264-98, Land Use Series,
Ohio University, 2003.
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independent of land ownership. The development right becomes a separate
article of private property and can be shifted from one area to another and
can have economic value”.

A experiéncia francesa ndo é muito distinta da norte-americana,

assentando no conceito de “coeficiente de ocupacéo do solo” —-C.0.S.”%".

% Nos termos do Code de I’Urbanismo, o C.0.S, pode ser transferido quando o plano de
ordenamento (P.O.S) o prever (art.° 15 du réglement de zone).

Assim, a transferéncia de C.0.S, no direito francés € possivel em duas hipoteses.

A primeira aplica-se em certas zonas naturais do P.O.S, designadamente nas zonas ND:
"dans les zones a protéger en raison de la qualité des paysages ... les POS peuvent
déterminer les conditions dans lesquelles les possibilités de construction résultant du COS
fixé pour I'ensemble de la zone pourront étre transférés en vue de favoriser un regroupement
des constructions sur d'autres terrains situés dans un ou plusieurs secteurs de la méme zone"
(C.Urb L. 123-2). O P.O.S pode, de facto, fixar um C.O.S aplicavel ao conjunto da zona, mas
sO autorizar a realizacdo de construcdes em algum ou alguns sectores previamente
delimitados. Os proprietarios cujos terrenos sejam insusceptiveis de constru¢do podem ceder
as possibilidades potenciais de construir oferecidas pelo C.O.S aos proprietarios dos terrenos
gue sdo edificaveis. Quando for aplicado este mecanismo, o terreno cujo C.O.S tiver sido
totalmente transferido fica onerado com uma “serviddo non edificandi”. Como refere
Fernando Alves Correia, “uma condicao importante para a aplicacéo pratica deste sistema é
gue o C.0.S fixado para o conjunto da zona seja tao baixo que os proprietarios dos terrenos
situados em sectores edificaveis sejam estimulados a adquirir o potencial de construgéo
inutilizavel pertencente a outros proprietarios da zona” (Cfr. “O Plano...”, cit., pags. 613 e
614). A segunda hipdtese tem o seu ambito de aplicacdo nas zonas urbanas (zones U).
Assim, nos termos do artigo L-332.1 do Code de I’ Urbanisme, “lorsque le dépassement de
COS est autorisé en raison de prescription d'urbanisme et d'architecture, le constructeur est
exonéré de la participation pour dépassement si les propriétaires voisins acceptent de lui
transferer des possibilités de construire au moins équivalentes*.Nestas condigdes, quando a
ultrapassagem do C.O.S for autorizada em razdo das prescri¢cdes de urbanismo e arquitectura,
o0 construtor fica isento do pagamento da contrapartida financeira habitual — a “participation

pour dépassement de C.0.S.” ou “participation pour surdensité”.
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Quer os TDR’s quer os C.O.S visam a prossecucao de finalidades
perequativas, essenciais para a manutencdo dos padrbes de igualdade intra-
subjectiva numa éptica intra-plano.

Estes modelos perequativos podem ser admitidos na Lei do Solo
quando estejam em causa areas com uma elevada dimensdo e com diversos
vinculos situacionais. Efectivamente, estes modelos de transaccdo alargada
permitem a compensa¢do mutua de todos os proprietarios abrangidos pelo
plano, obrigando o “beneficiado” pela opc¢édo de desenvolvimento a adquirir
os direitos aos ndo beneficiados, que, pela sua venda, seriam compensados.

As dificuldades deste modelo sdo as usuais nos sistemas com esta
configuracdo, nomeadamente a criacdo de liquidez suficiente para que o

mercado efectivamente funcione.

iii-b) Mecanismos de Socializacdo da Mais Valia de Reclassificacédo

por via Compensatoria

Numa primeira configuracdo, o imperativo da compensacgéo encontra-
se previsto no artigo 16.° do Decreto-Lei n.° 448/91.

O n.° 1 desse preceito refere que “o proprietario e os demais titulares
de direitos reais sobre o predio a lotear cedem gratuitamente a camara
municipal parcelas de terreno para espacos verdes publicos e de utilizacédo
colectiva, infra-estruturas, designadamente arruamentos viarios e pedonais,
e equipamentos publicos, que, de acordo com a operacdo de loteamento,
devam integrar o dominio publico”.

Estas cedéncias territoriais sdo, no entanto, condicionadas a
prossecucao do interesse publico, tendo o cedente direito de reversdo sobre as
parcelas cedidas sempre que haja desvio de utilizacéo, e medidas numa Optica
estritamente objectiva: o indice médio de utilizacdo ou de edificacdo, que, em

geral, é determinado pela Portaria n.° 1182/92, de 22 de Dezembro.
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Este quadro é bastante limitado e carece de desenvolvimento. Assim,
podera antever-se na Lei do Solo um modelo de cedéncia padrdo de
capacidade edificatdria para a entidade municipal tendo em vista a realizagdo
de uma regulacdo de precos ao nivel da oferta, na Optica da socializacdo de
mais-valias fundiarias. Neste quadro, seria permitido ao municipio a
constituicdo de uma Bolsa Fundiaria, constituida pelos lotes cedidos pelo
promotor, direccionada para o arrendamento a precos regulados o que
permitird, de forma indirecta, a regulacdo dos pregcos no mercado.

Este modelo de arrendamento publico é bastante comum nos paises
desenvolvidos (Reino Unido, Estados Unidos, Franca e Alemanha) sendo

essencial para a correcc¢do dos precos nos mercados imobiliarios.

iii-c) Mecanismos de Socializacdo da Mais Valia de Reclassificacéo

por via Tributéria

No n.° 5 do artigo 16.° do Decreto-Lei n.° 448/91 estabelece-se que:
“se 0 predio a lotear ja estiver servido pelas infra-estruturas (necessarias),
ou ndo se justificar a localizagdo de qualquer equipamento publico no dito
prédio, ndo ha lugar a cedéncias para esses fins, ficando, no entanto, o
proprietario obrigado a pagar a camara municipal uma compensacdo em
numerario ou em espécie, nos termos definidos em regulamento aprovado
pela assembleia municipal”.

Este preceito tem uma natureza distinta. Nao tem como finalidade o
exercicio de uma “expropriacdo” tendo em vista a constru¢do de infra-
estruturas de interesse publico, mas sim obter do proprietario um
determinado montante pecunidrio devido ao facto da sua capacidade
edificatoria (jus aedificandi) ser superior a média determinada no Plano.

Este modelo de tributagdo foi adoptado pela legislacdo nacional
posterior a 1965, e depois abandonado, dando-se origem a um verdadeiro

paraiso fiscal a este proposito. Ora, este modelo tem necessariamente de ser
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aperfeicoado. Face ao actual enquadramento legal e constitucional regulador
da actividade urbanistica vigente no nosso Pais a “Compensacdo

Urbanistica”®®

prevista no Decreto-Lei n.° 448/91, de 29 de Novembro, e
calculada através dos parametros fixados na Portaria n.° 1182/92, de 22 de
Dezembro, deverd ser reparametrizada, configurando-se como um
instrumento perequativo de mediacdo municipal, que se corporiza pela
exigéncia de um montante pecuniario ao proprietario que detenha uma
capacidade edificatéria superior ao indice médio de constru¢do, montante
esse que deverd necessariamente ser canalizado para finalidades urbanisticas
relevantes: o investimento em reabilitacdo urbana ou a constituicdo de Bolsas

Fundiarias, ou, em caso diverso, para a construcdo de infra-estruturas que

% A doutrina ja se pronunciou sobre a natureza juridica da “Taxa de Compensacdo”. Para
Casalta Nabais estas compensacOes tm a mesma natureza das taxas por realizagdo de infra-
estruturas urbanisticas, visando exigir contrapartidas pelas despesas urbanisticas realizadas
pelo municipio (Casalta Nabais, “Fiscalidade do Urbanismo™, in O Sistema Financeiro e
Fiscal do Urbanismo, Almedina, 2002, pag. 55) e, em consequéncia, a sua verdadeira
natureza terd de ser encontrada caso a caso, atraveés da realizacdo de testes de
proporcionalidade. Por sua vez, Benjamim Rodrigues afirma que, quer a obrigacdo de
urbanizar nos loteamentos, quer a obrigacdo de realizacdo de cedéncias, ndo sao susceptiveis
de qualificacdo tributaria, sendo antes condicionantes administrativas estabelecidas no
processo de urbanizacdo (Benjamim Rodrigues, “Para uma Reforma do Sistema Financeiro
e Fiscal do Urbanismo em Portugal”, in O Sistema Financeiro e Fiscal do Urbanismo, cit.,
pag. 195). Quanto a nds, e ao contrario do que outros autores entendem, consideramos que as
posi¢des adoptadas ndo sdo antagdnicas. Diferenciam-se, unicamente, no ponto de partida.
Enguanto que Benjamim Rodrigues adopta uma perspectiva que parte do fundamento
perequativo da compensacdo, Casalta Nabais ultrapassa imediatamente essa concepg¢ao uma
vez que ndo existe qualquer consignacdo prevista na lei, qualificando a figura da
“compensacao urbanistica” enquanto receita tributaria tout court. Ora, inexistindo qualquer
mecanismo de transferéncia perequativa previsto na legislacdo aplicavel, a “Taxa de
Compensacao” devera ser qualificada necessariamente como uma receita publica coactiva de

natureza eminentemente tributaria.
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beneficiem todos os proprietarios e que ndo possam ser cobradas por outra
via (v.g. vias estruturantes).

Porém, esta cedéncia nunca podera ser considerada como revestindo
uma natureza estritamente tributdria dado que assenta em razBes
perequativas, decorrendo a sua legitimidade da aplicacdo directa do principio
da igualdade constitucional.

Actualmente, o sistema juridico encontra-se, portanto, numa
encruzilhada quando as compensacgdes urbanisticas sdo transformadas em
compensacfes monetarias. A compensacdo pecunidria suportada deveria ter,
como demonstramos, uma finalidade perequativa. No entanto, a lei ndo prevé
0s modelos de aplicagcdo dos montantes revertidos.

Se ndo existir qualquer previsdo de compensagdo, 0 montante
suportado, supostamente a titulo de “compensacdo”, € canalizado para a
satisfacdo das necessidades gerais de financiamento do municipio, sem que
exista qualquer contraprestacdo que possibilite o estabelecimento de uma
relagdo juridica de equivaléncia.

A sua configuracdo seria, pois, estritamente unilateral, ndo sendo
exigivel qualquer contra-prestacdo (presente, futura, sincrénica ou
diacrénica) susceptivel de ser desenvolvida por parte da entidade publica.
Note-se que nem sequer se pode afirmar que tal montante é exigido a titulo
de levantamento de uma proibicdo (a detencdo de um direito de edificacdo
superior a média), pois essa restricdo a edificacdo ndo pode ser concebida
quer em termos legais ou constitucionais, uma vez que nédo existe qualquer
motivo de relevante interesse publico para tal (a necessidade de construcao da
infra-estrutura publica).

De facto, a Unica razdo que o ordenamento juridico suporta para exigir
0 pagamento da referida compensacdo, € a compensacdo dos mais
desfavorecidos pelas opcOes urbanisticas ou a sua aplicacdo em institutos

correctores das incapacidades do mercado fundiario. Essa compensacdo tem
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de ser directa, imediata e efectiva. Caso contrario, 0 fundamento perequativo
que justifica esta exigéncia fica irremediavelmente afectado.

No ordenamento juridico nacional as compensacBes urbanisticas
devem, assim, ser reconfiguradas como métodos perequativos visando a
manutencdo dos padrdes de igualdade entre os sujeitos abrangidos por um
mesmo plano urbanistico. Neste ambito, ndo deverdo ser consideradas como
revestindo a natureza juridica de tributo ja que ndo estd em causa qualquer
fruicdo de utilidades publicas susceptiveis de justificar a ocorréncia de uma
qualquer relacdo de sinalagmaticidade qualitativa (equivaléncia juridica) ou
quantitativa (equivaléncia econdmica)®. Nesse ambito, as importancias
exigidas aos particulares a este titulo deverdo revestir a natureza juridica de
meras “compensagdes” visando colmatar o0s beneficios de uma
edificabilidade concreta superior ao indice de edificabilidade média previsto

num determinado plano urbanistico.

%9 Mesmo no Reino Unido existe um embrido indirecto deste modelo de compensacdo. Neste
pais, encontra-se em discussdo a implementacdo de uma contribuicdo denominada
“Planning-Gain Supplement”. O Planning Gain Supplement destina-se a captar uma pequena
parcela da valorizagdo do terreno que ocorre quando é concedida uma licenca de construcéo,
a fim de financiar novas infra-estruturas. Trata-se, portanto, de um contributo gerado pela
valorizacdo operada através da concessdo de uma licenca de construgdo destinado ao
financiamento de novas infra-estruturas em beneficio de todos. Contudo, ao contrario do que
se verifica no sistema portugués, a construcdo das referidas infra-estruturas ndo tera que ser
certo. O “betterment tax™, por sua vez, d& enfoque a valorizagdo imobiliaria originada pela
realizacdo de uma obra pulblica, baseando-se, assim, num principio da equidade, com vista a
evitar o enriquecimento ilicito dos proprietarios. Este sistema rege-se por um ideal de justica
segundo o qual devem ser os directamente beneficiados pela valorizagdo imobiliaria,
decorrente de uma obra publica financiada pela colectividade (por todos os contribuintes), a
pagar pela mais-valia que se incrementou nos seus imoveis, de forma a compensar 0s menos
beneficiados. Apesar de se confundir, no Reino Unido, os custos de producéo com os ganhos
por reclassificagdo, a verdade € que o gérmen da redistribui¢do encontra-se presente nestes

modelos de compensacéo.
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Em conclusdo, de acordo com o principio da igualdade intra-planos

(estabelecido quer na legislacdo ordindria quer na Constituicdo), 0s

montantes exigidos aos particulares (que pretendam desenvolver uma

operacdo de loteamento) a titulo de compensacdo urbanistica deverdo

respeitar dois requisitos essenciais:

- Quanto ao calculo do montante a
compensar, tal deverd ser fixado
especificamente no PMOT aplicavel
devendo o0 “sujeito passivo” devera
compensar unicamente num montante
equivalente ao valor pecuniario da mais-
valia decorrente do seu direito concreto em
construir ser superior ao indice médio de
construcdo na area espacial do plano

urbanistico;

- O montante sustentado pelo particular a
titulo de “compensacdo” deverd ser
necessariamente canalizado para
finalidades de correccdo do mercado
fundiario: investimento em reabilitacdo
urbana, constituicdo de Bolsa Fundiaria ou
construcdo de utilidades que beneficiem a

integralidade dos municipes.

- A “taxa” da compensacdo deverd ser
fixada perante o caso concreto, atento o
juizo de prognose que a entidade publica

desenvolva sobre o valor da mais-valia de
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reclassificacdo a realizar. Este modelo de
liquidacdo devera ser procedimentalizado
pela Lei do Solo considerando-se o primado

da simplicidade e da transparéncia.

4. CONCLUSAO - REFLEXOS AO NIVEL DO PRECO DO SOLO

Existem, portanto, trés modelos susceptiveis de desenvolvimento a
este respeito, dependendo a sua operacionalizacao das condi¢cdes concretas do
mercado. Porém, os seus efeitos ao nivel do prego do solo para investimento
ndo sdo neutros. Se eliminarmos a mais-valia, o preco do solo para
desenvolvimento serd mais barato, havendo uma maior apeténcia para a
construcdo de qualidade a um menor custo de aquisicdo; se a mitigarmos
reduziremos o preco. Porém, se a socializarmos ou a tributarmos, ela manter-

se-a incorporada no valor do solo para desenvolvimento.
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A opcdo pela socializacdo da mais valia ndo a eliminard, sendo

unicamente recuperada — socializada — para o sector publico, in casu, o sector
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100 56 ocorrera por via da

publico municipal. A reducdo do preco do solo
oferta pablica de imoOveis a precos regulados provenientes das Bolsas
Fundiarias a constituir, por via da aquisicdo directa pelos municipios ou por

via das compensacGes em espécie.
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Por sua vez, os modelos de mitigagdo das mais-valias de
reclassificacdo operam imediatamente por via do aumento da oferta de solo
potencialmente urbanizavel, o que possibilita uma reducdo significativa da
renda monopolista susceptivel de apropriacdo pelos proprietérios.

Finalmente, os modelos de desenvolvimento publico eliminam
naturalmente a mais-valias de reclassificacdo no caso da aquisicdo ser
efectuada tomando em consideragéo do valor actual do solo.

Consideramos que a Lei do Solo devera conter, no seu ambito, todas
estas possibilidades de “perequacdo” de beneficios, que 0s organismos

gestores — 0s municipios — poderdo utilizar de acordo com as circunstancias

1% para uma analise dos efeitos da nova Ley de Suelo, cfr. Gerardo Fernandez, “El régimen
de valoraciones en la nueva Ley de Suelo, in Ciudad y Territorio, cit., pags. 401 e segs,
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concretas do mercado em causa. Essencial é que ocorra uma
procedimentalizacdo de todo o processo, tendo em vista a eliminacdo de
informagdo assimétrica propiciadora de apropriacdo de rendas monopolistas
totalmente desadequadas e injustas.
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