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Resumo: O artigo aborda o tratamento da matéria dos bens do dominio
publico pelo RJPIP da ética da sua valoriza¢ao. Conclui que este regime revela
preocupacdes com a valorizacdo destes bens e também” dos do dominio privado,
por via da consagracdo dos principios da boa administracdo e da equidade como
principios gerais aplicdveis a gestdo, utilizacdo e alienacdo dos bens imdveis.

Na exploracdo das formas de valoriza¢do do dominio publico, focam-se a tensdo
existente entre esse designio e a necessidade de assegurar a protecdo destes
bens, bem como a problemadtica da partilha de responsabilidades de gestdo entre
Estado e regides auténomas.
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publico; gestdo partilhada do dominio ptiblico maritimo
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na gestdo dos bens publicos; 4. A valorizagdo dos bens publicos; 5. Problemas
atuais da valoriza¢do do dominio ptiblico; 5.1. A compatibilizacdo da protecao
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Abstract: The article covers the treatment of the topic of public domain assets
by the RJPIP in view of how they are valued. It concludes that this legal regime
is concerned with the appreciation of these assets, including those of private
domain, through the implementation of the principles of sound administration
and fairness as general principles applicable to the management, use and disposal
of real estate assets.

1. Corresponde com algumas atualizagdes a intervencao proferida na Conferéncia sobre
“Gestao e rentabiliza¢@o de bens puiblicos”, realizada em 14 de dezembro de 2017, na Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa.

2. Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Univeridade de Lisboa, Investigador Prin-
cipal do Centro de Investigac@o de Direito Piblico da mesma Faculdade e Advogado. joaomi-
randa@fd.ulisboa.pt Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Alameda da Universi-
dade — Cidade Universitaria, 1649-014, Lisboa.
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In the exploitation of the ways of enhancing the public domain, it is focused the
tension that exists between that aim and the need to provide the protection of
these assets, as well as the question of how responsibilities are shared between
the State and the autonomous regions.

Key-words: Public domain; principle of sound administration; principle of

fairness; appreciation of public domain assets; public domain protection; shared
management of maritime public domain.
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1.Introducao

O dominio publico encontrava-se ausente da versdo origindria do texto
da Constituicdo portuguesa, tendo apenas nela sido consagrado na revisdo
constitucional de 1989. A Constituicdo identifica no n.° 1 do artigo 84.° varias
categorias de bens do dominio publico: dominio pilico hidrico; dominio
publico aéreo; dominio ptblico geolégico; dominio publico estradal; e dominio
publico ferrovidrio nacional. No mesmo n.° 1 admite-se a classificag@o de outros
bens como integrantes do dominio publico, o que tem sido entendido como a
consagracdo de uma cldusula aberta em matéria de bens dominiais. Por sua
vez, 0 n.° 2 do artigo 84.° preceitua: “A lei define quais os bens que integram
o dominio publico do Estado, o dominio publico das regides auténomas e o
dominio publico das autarquias locais, bem como o seu regime, condi¢des de
utilizacdo e limites”.

Nao existe, no entanto, um regime legal do dominio puiblico, que dé uma tradugao
completa ao comando do n.° 2 do artigo 84.° da Constituicdo. Com efeito, o
regime juridico do patriménio imobilidrio publico aprovado pelo Decreto-Lei n.°
280/2007,de 7 de agosto®, adiante abreviadamente referido como RJPIP, tem, por
um lado, um ambito de aplicagdo mais vasto, porque abrange também o dominio
privado do Estado, mas queda-se, por outro, por um conjunto de disposi¢des
gerais ¢ de modos de utilizagdo do dominio publico pela Administragdo e por
particulares, que se encontra muito longe de alcangar o desiderato constitucional.

Houve uma tentativa de aprovacdo de um regime geral de bens do dominio
publico através da apresentacdo na Assembleia da Republica pelo XVII Governo
Constitucional da Proposta de Lei n.° 256/X* mas essa iniciativa legislativa viria
a caducar com o fim da X Legislatura e ndo mais foi desencadeado qualquer
processo legislativo tendente a definir a disciplina geral da dominialidade publica.

Resta-nos, pois, atentar no RJPIP e encarar o modo como neste diploma se
procede a carateriza¢do do dominio publico. Todavia, o legislador do RJPIP
ndo avangou com qualquer critério para a inclusdo de bens no dominio publico,
para além daqueles que ja o sdo por determinacdo constitucional (dominio
publico ex vi constitutione). A doutrina vem assinalando, com pertinéncia, que
s6 podem integrar o dominio ptblico os bens que sejam necessarios a satisfagdo
de necessidades coletivas publicas, ou seja, em que se evidencie uma utilidade
publica’.

J

3. Com as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 55-A/2010, de 31 de dezembro, pela Lei n.
64-B/2011, de 30 de dezembro, pela Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro, pelo Decreto-Lei
n.° 36/2013, de 11 de margo, pela Lei n.° 83-C/2013, de 31 de dezembro, e pela Lei n.° 82-
B/2014, de 31 de dezembro.

4. Publicada no Didrio da Assembleia da Republica, 11 Série — A, n.° 87, de 21 de marco
de 2009, pp. 19 € ss.

5. O critério foi primeiramente enunciado por MARCELLO CAETANO, Manual de
Direito Adminitrativo, 11, 10.* edi¢ao, Coimbra, 1994, pp. 886 e ss., e depois acolhido por
FREITAS DO AMARAL, A utiliza¢do do dominio publico pelos particulares, Coimbra, 1965,
p. 13, e por ANA RAQUEL MONIZ, O dominio piiblico. O critério e o regime juridico da
dominialidade, Coimbra, 2004, pp. 158 e ss.
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Na verdade, conforme ja tivemos ocasido de assinalar noutra obra, o critério da
utilidade publica ndo é o unico que é adotado no RJPIP. Com efeito, “o conceito
de dominio publico reveste um carater funcional, expresso na existéncia de um
estatuto juridico-publico de certos bens que os submete a um regime de Direito
Administrativo, pela sua afetagdo a uma utilidade publica™, com expressdo no
artigo 16.° mas “além disso, o legislador adota também um critério subjetivo,
ligando a dominialidade publica a existéncia de uma titularidade publica™’, por
via do disposto no artigo 15.°.

O que parece de afastar ¢ a natureza excecional do dominio publico®, porque
a existéncia de bens na titularidade publica, sujeitos a um especial regime de
Direito Administrativo, é perfeitamente compativel com a garantia da liberdade
de iniciativa econdémica privada, no quadro de uma economia de mercado.
Agora, a amplitude de bens integrados no dominio publico sempre dependera
das concegdes politico-econémicas prevalecentes em cada momento, o que
significa que, afora os casos de dominio publico ex vi constitutione, o legislador
ordinario goza de uma liberdade de conformacgao apreciavel no alargamento ou
no encurtamento do leque de bens sujeitos ao regime da dominialidade publica.

Observa-se, no entanto, uma tendéncia nos Estados membros da Unido Europeia
no sentido de, pelo menos, impedir o alargamento dos bens do dominio publico.
Isto porque, sob a aparéncia de uma neutralidade do Direito da Unido Europeia
relativamente ao regime da propriedade vigente nos ordeamentos juridicos
nacionais, consagrada no artigo 345.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia, a verdade ¢ que a realidade ndo tem sido bem essa. Refletindo
sobre a situacdo francesa mas com fécil transposi¢@o para a situacdo portuguesa,
CHRISTOPHE ROUX assinala que “é hoje nos efeitos induzidos provocados
pelo Direito da Unido Europeia que parecem encontrar-se 0s maiores riscos para
o direito francés da propriedade publica. A redefinicdo da utilidade publica dos
bens pelo Direito Comunitario, o enquadramento contratual e concorrencial
dos administradores, via no¢ao de controlo, da relacdo organica unindo os
proprietarios publicos aos seus bens constituem zonas de conflito em fase de
gestagdo entre as duas ordens juridicas™.

Em tragos muito gerais, este € o pano de fundo atual da dominialidade ptiblica no
ordenamento juridico nacional.

6. Cfr. JOAO MIRANDA, Comentrio ao artigo 1.° do Regime Juridico do Patriménio
Imobilidrio Pdblico, in JOAO MIRANDA / MIGUEL ASSIS RAIMUNDO / ANA GOUVEIA
MARTINS / MARCO CAPITAO FERREIRA / FILIPE BRITO BASTOS / JORGE PACAO/
SARA AZEVEDO / DAVID PRATAS BRITO, Comentdrio ao Regime Juridico do Patrimonio
Imobilidrio Publico. Dominio Publico e Dominio Privado da Administra¢do, Coimbra, 2017,
p.-21.

7. Cfr. JOAO MIRANDA, Comentirio.. ., cit., p. 21.

8. Propugnando a excecionalidade do dominio ptblico, v. JOSE PEDRO FERNANDES,
Dominio puiblico, in Diciondrio Juridico da Administracdo Publica,1V, 1991, p. 179.

9. CHRISTOPHE ROUX, Propriété publique et Droit de | "Union Européenne, Paris, 2015,
p. 749.
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2. A boa administracao dos bens piblicos

O RJPIP tem a particularidade de conter um conjunto vasto de principios
gerais aplicdveis indiscriminadamente aos bens do dominio publico e aos
bens do dominio privado. Na realidade, além do principios gerais da atividade
administrativa - legalidade, prossecu¢do do interesse ptiblico no respeito
pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos particulares, igualdade,
proporcionalidade, justi¢a, imparcialidade e boa fé (artigo 2.°) -, existem
principios comuns aplicdveis aos dois tipos de bens: boa administracdo (artigo
3.°); onerosidade (artigo 4.°); equidade (artigo 5.°); conssignacdo (artigo 6.°);
concorréncia (artigo 7.°); transparéncia (artigo 8.°); prote¢do (artigo 9.%); e
controlo (artigo 12.°).

Importa determo-nos no principio da boa administra¢do, sendo de assinalar
que o RJPIP foi pioneiro na consagrag@o legal deste principio e, nessa medida,
preparou o caminho para a sua rece¢@o posterior no Cédigo do Procedimento
Administrativo.

No RIJPIP, o principio da boa administracdo dos bens do dominio publico
encontra-se, antes de mais, ligado a uma ponderacdo do custos e dos beneficios
(artigo 3.°, n.° 1). Acresce a isso, o comando legal de que “as despesas com
a aquisicdo, administracdo e utilizagdo dos bens imodveis devem satisfazer os
requisitos da economia, eficiéncia e eficicia, especialmente quando envolvam
um dispéndio significativo de dinheiros publicos”. Ou seja, a eficiéncia e a
economicidade constituem dois dos critérios da boa administragdo dos bens
publicos.

Também aqui se pode travar o mesmo debate que vem existindo, no quadro
do Cédigo do Procedimento Administrativo, a propdsito do valor juridico da
boa administracdo, isto €, o confronto entre duas concecdes distintas: i) uma
propugnando que a boa administragdo constitui parametro de atuagcdo da
Administracdo e, por isso, os tribunais podem sindicar as decisdes por ela tomadas
ndo pautadas por critérios de eficiéncia, ecoomicidade e celeridade (artigo 3.°,
n.° 1, do Cédigo do Procedimento Administrativo); de outra banda, sustentando-
se que a boa administracdo ¢ um dever para a Administracdo, mas, sob pena de
ofensa a separacao de poderes, devem aceitar-se limitacdes ao controlo efetuado
pelos tribunais.

Na defesa da primeira visdo, vem-se destacando MIGUEL ASSIS RAIMUNDO,
que considera que ndo estamos perante um principio menor, ndo vinculativo
para a Administracdo, razdo pela qual “ndo deve recusar-se a possibilidade
de a violacdo do principio da boa administra¢cdo como eficiéncia redundar na
invalidade da decisdo, além de outras consequéncias habitualmente afirmadas,
como as (...) responsabilidades disciplinar ou dos dirigentes publicos, ou ainda,
como o Tribunal de Contas j4 entendeu, a titulo de causa justificativa da recusa
de visto em sede de fiscalizacdo prévia”'.

10. Cfr. MIGUEL ASSIS RAIMUNDO, Comentdrio ao artigo 3.° do Regime Juridico do
Patriménio Imobilidrio Pdblico, in JOAO MIRANDA / MIGUEL ASSIS RAIMUNDO / ANA
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Pela nossa parte, consideramos que a convocagdo do principio da boa
administracdo pelos tribunais administrativos para controlar a eficiéncia e
a economicidade das decisdes administrativas deve acontecer com alguma
parciménia, tendo como limite a ndo afetagdo do principio da separagdo de
poderes, isto €, ndo pode resultar numa ingeréncia jurisdicional numa zona de
autonomia publica. Isto ndo significa, no entanto, e a questdo coloca-se com
especial acuidade a propoésito da boa administragdo dos bens publicos, que se
recuse, atenta a sua especial natureza, um controlo mais intenso pelo Tribunal de
Contas destas decisdes.

No plano dos bens publicos, a boa administragdo remete para uma preocupagao
voltada, antes de mais, para a existéncia de uma correspondéncia entre os bens
utilizados e a satisfagdo de uma necesidade coletiva publica (critério da eficacia).
Mas nao s, uma vez que impde igualmente a alocagdo do menor niimero de
recursos destinado a satisfazer os fins determinados pela lei (critérios da
eficiéncia e da economicidade).

Isto ndo significa que se possa fixar uma grelha tnica definidora do que ¢ a
boa administragdo dos bens publicos e sobretudo que esta se paute apenas por
objetivos de economicidade e de eficiéncia, menosprezando outros principios
gerais da atividade administrativa, nomeadamente o principio da prossecugio do
interesse publico'!.

3. A equidade na gestiao dos bens piblicos

Outro principio a ter em conta na gestdo dos bens publicos € o da equidade,
podendo mesmo afirmar-se que ele se encontra ligado a boa administragio,
na medida em que esta postula, como vimos, a necessidade de um juizo de
proporcionalidade entre a prossecucdo do interesse publico e objetivos de
economicidade e de eficiéncia.

O principio da equidade surge proclamado no artigo 5.° do RJPIP, dispondo-se,
por um lado, que se deve “atender a equidade na distribuicdo de beneficios e

GOUVEIA MARTINS / MARCO CAPITAO FERREIRA / FILIPE BRITO BASTOS / JORGE
PACAO / SARA AZEVEDO / DAVID PRATAS BRITO, Comentdrio ao Regime Juridico do
Patrimonio Imobilidrio Publico. Dominio Publico e Dominio Privado da Administragdo,
Coimbra, 2017, p. 36. Do mesmo Autor, um tratamento mais desenvolvido desta problemadtica
encontra-se em Os principios no novo CPA e em particular o principio da boa administragdo,
in Comentdrios ao novo Codigo do Procedimento Administrativo, 3." edi¢do, I, Lisboa, 2016,
pp- 281 e ss.

11. Conforme bem assinala MIGUEL ASSIS RAIMUNDO, Comentdrio..., cit., p. 39,
a prossecu¢do do interesse publico financeiro descrita no artigo 18.°, n.° 2, alinea a) da Lei
de Enquadramento Org¢amental aponta no sentido de que uma das dimensdes da economia
e da eficiéncia consistir na “utilizacdo do minimo de recursos que assegurem os adequados
padroes de qualidade do servico publico”. O Autor dd inclusive um exemplo em que a boa
administracdo como economia e eficiéncia devem ser sacrificadas: um arrendamento de um
imével acima do valor de mercado por haver necessidade de instalagdo urgente nesse local de
um servico publico essencial.
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custos, designadamente entre geragdes” (n.° 1). Depois, afirma-se no n.° 2 que a
concretizacdo da equidade intergeracional é apreciada na vertente patrimonial a
luz de diversas diretivas de ponderagdo:

“a) A aptiddo do bem imovel para a prossecucao de fins de interesse ptblico nos
curto, médio e longo prazos;

b) A perspetiva de evolugdo dos encargos com a manuten¢do e conervagdo do
bem imoével;

¢) A perspetiva de evolu¢do do valor do bem imével de acordo com as suas
carateristicas e face ao mercado imobiliario”.

Ou seja, o legislador do RJPIP acolheu um principio de solidariedade
intergeracional na gestdao dos bens publicos, em termos bastante inovadores,
sobretudo se tivermos em linha de conta de que a Contituicdo portuguesa o
abriga apenas no quadro do ambiente e qualidade de vida para aproveitamento
dos recursos naturais [artigo 66.°, n.° 2, alinea d)]". Isto significa que a equidade
na distribuicdo de beneficios e de custos entre geragdes nio se atém no RJPIP
ao dominio publico natural, comportando igualmente os bens integrados no
denominado dominio publico artificial, isto é, aqueles bens cuja existéncia se
deve a atividade humana.

Novamente aqui, o legislador do RIJPIP remete para um critério de
proporcionalidade em sentido estrito ou de equilibrio, para s ignificar que a

gestao* dos bens publicos deve ter como meta que os beneficios sejam superiores
aos custos.

O principio da equidade entre geragdes surge, por vezes, afirmado como a
necessidade de ndo sacrificar o futuro em prol do presente, para ndo sobrecarregar
as geragdes vindouras com encargos. Apela-se a uma ideia de ndo delapidagao
de recursos financeiros, atuais e futuros, na satisfagdo de necessidades que se
colocam apenas na atualidade.

Naturalmente, ndo rejeitamos a concecdo exposta mas ela carece também
de ser combinada com uma outra que encara a necessidade de realizagdo de
investimentos no presente para que sejam legados as geragdes futuras bens
publicos que permitam a prestacdo de servigos publicos em boas condigdes.
Donde que cuidar do futuro significa também realizar investimentos no presente.
Por exemplo, um défice na construgdo e na conservagao de infraestruturas viaria
nos tempos hodiernos repercute-se negativamente no futuro, uma vez que onera
as geragdes futuras com a necessidade de assumirem investimentos que poderiam
ter sido realizados antes.

Com isto quer dizer-se que a concretizacdo da justica intergeracional assenta em
duas premissas fundamentais: i) as geragdes atuais ndo podem dissipar recursos
na gestdo de bens publicos, impedindo que as geragdes futuras deles retirem

12. Principio introduzido na revisdo constitucional de 1997.
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determinadas utilidades; ii) as mesmas geracdes presentes estdo obrigadas a
acautelar a existéncia futura de bens necessarios a provisdo de servigos publicos.
Dando exemplos de cada uma delas, seria inaceitavel que o consumo de recursos
naturais sacrificasse a biodiversidade impedindo as futuras geracdes de dela
fruir, assim como o adiamento na realizacdo de determinados investimentos em
infraestruturas e equipamentos publicos redundaria numa perda de qualidade dos
servigos publicos por aqueles que deles carecerdo a médio ou longo prazo.

Deste modo, o alcance correto do n.° 2 do artigo 5.° do RJPIP envolve que se
pondere “quer a analise temporal de aptiddo do bem imovel para a prosecucio
de fins de interesse publico, quer a obrigagdo de perspetivar o valor do bem,
bem como a evolugdo dos encargos a ter com a sua manutengdo e conservagao,
[assentes] num juizo global relativo a futura capacidade e valor do bem”*3,

E por outro lado, os juizos de prognose que a Administracdo se encontra
vinculada a realizar constituem uma manifest¢do da inclusdo dos direitos das
geracdes futuras no seio da teoria dos deveres do Estado de protecao dos direitos
funamentais'*.

4. A valorizacio dos bens publicos

A preferéncia pela expressdo valorizagcdo em lugar da de rentabilizacdo carece
de uma precisdo prévia. Esta tltima encontra-se inevitavelmente ligada a uma
acec¢do mais restritiva, que pretendemos afastar, préxima da ideia de rentabilizagio
econdmica e financeira, isto €, com base numa visdo que encara os bens piblicos
da dtica do rendimento que eles podem gerar, das receitas resultantes da sua
utiliza¢@o e cedéncia a sujeitos privados e também da diminui¢do dos encargos
com a sua conservagdo e manutencdo. Ndo cremos, no entanto, que esta visao
se adeque a especial natureza dos bens publicos, independentemente de estes se
integrarem no dominio publico ou no dominio privado.

Em contrapartida, a ideia de valorizacdo dos bens publicos mostra-se mais
rica, porque, sem renegar as preocupacdes de economicidade, coloca a
tonica no “acrecentar de valor” aos bens. Neste sentido, ndo interessa tanto a
mensurabilidade da expressdo financeira do bem mas acima de tudo as utilidades
que o mesmo gera. Estas utilidades poderdo ter uma traducdo econémica mas o
punctum saliens reside na utilidade publica que o bem proporciona ou que dele
se pode extrair.

13. Cfr. JORGE PACAO, Comentdrio ao artigo 5.° do Regime Juridico do Patriménio
Imobilidrio Pdblico, in JOAO MIRANDA / MIGUEL ASSIS RAIMUNDO / ANA GOUVEIA
MARTINS / MARCO CAPITAO FERREIRA / FILIPE BRITO BASTOS / JORGE PACAO /
SARA AZEVEDO / DAVID PRATAS BRITO, Comentdrio ao Regime Juridico do Patrimonio
Imobilidrio Piblico. Dominio Piiblico e Dominio Privado da Administragcdo, Coimbra, 2017,
p. 46.

14. Cfr. JORGE PEREIRA DA SILVA, Ensaio sobre a protecdo constitucional dos direitos
das geragoes futuras, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Diogo Freitas do
Amaral, obra coletiva, Coimbra, 2010, p. 491.
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Uma vez que iremos abordar a temdtica da valorizacdo dos bens do dominio
publico no nimero seguinte, para ja detemo-nos apenas nos bens integrantes do
dominio privado.

Assim, no caso do dominio privado, conforme tivemos ocasido de referir noutra
obra, hd também que encontrar um equilibrio entre rentabilizacdo econémico-
financeira e prossecucdo do interesse publico, visto que “a administra¢do destes
bens ndo visa, pois, uma mera otimiza¢do dos bens patrimoniais enquanto
instrumentos de producdo de riqueza. E ndo poderia ser assim, porquanto os
bens do dominio privado da Administracdo constituem frequentemente a sede
dos servigos puiblicos, no sentido de que eles sdo meios instrumentais para o
funcionamento dos servigos publicos e para a atividade administrativa ai
desenvolvida”'.

E complementando, “deste modo, o legislador do RJPIP ndo parece ter encarado
a alienac@o como unica forma de rentabilizacdo dos bens do dominio privado.
Pelo contrdrio, aponta no sentido de uma protecio destinada a preservar o valor
econdémico do patriménio publico. Daqui decorre que a prépria manutengdo de
bens do dominio privado na orbita publica pode ser uma forma de assegurar
a sustentabilidade das entidades publicas, sobretudo se estas conseguirem
rentabilizar os bens sem por em causa a sua fun¢io principal”®.

E além disso, o desenvolvimento das prdprias politicas publicas obriga a encarar
os bens do dominio privado como um patriménio essencial para alcangar os
objetivos pretendidos de cada politica. Assim se compreende que, por exemplo,
que o artigo 23.° da Lei n.° 31/2014, de 30 de maio, que estabelece as bases
gerais da politica publica de solos, de ordenamento do territério e do urbanismo,
determine que bens imodveis do dominio privado sejam afetos a finalidades
dessa politica, nomeadamente para regulacdo do mercado do solo e prevengao
da especulagdo fundidria, garantia da redistribuicdo de beneficios e encargos,
localizacdo de infraestruturas, de equipamentos e de espacos verdes ou de
outros espacos de utilizagdo coletiva e para execucdo programada de planos
urbanisticos.

Uma mera rentabilizacdo econdmica e financeira de curto prazo, assente na
alienagdo de bens do dominio privado e externalizacdo dos meios utilizados
para prossecucdo das atividades ptiblicas, acaba por redundar, a médio e a longo
prazo, numa Administracdo incapacitada para realizar finalidades de diversas
politicas publicas setoriais que lhe estdo cometidas.

Deste modo, quebra-se um pouco também o mito de que os bens do dominio
privado se destinam exclusivamente a gerar rendimento para a Administracao.
Nao € assim com os bens do denominado dominio privado indisponivel, isto €,
aqueles que se encontram afetados a uma utilidade ptblica, mas o mesmo vale

15. Cfr. JOAO MIRANDA, Comentario ao artigo 51.° do Regime Juridico do Patriménio
Imobilidrio Puablico, in Comentdrio..., cit., p. 266.

16. Cfr. JOAO MIRANDA, Comentirio ao artigo 51.° do Regime Juridico do Patriménio
Imobilidrio Publico, in Comentdrio. .., cit., p. 266.
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para os bens do dominio privado disponivel, porquanto ndo € a circunstancia de
terem uma natureza meramente financeira ou de integrarem de forma ocasional
o patriménio publico que faz com que deixem também de estar submetidos aos
mesmos principios gerais de gestdo, de utilizagdo e de alienacdo aplicdvei ao
dominio publico.

Neste campo, como ja tivemos oportunidade de salientar, a previsdo no RJPIP
de principios gerais comuns ao dominio ptblico e ao dominio privado aponta
para uma aproximagao de regimes ou tratamento unitdrio dos dois tipos de bens
e, sendo esses principios juridico-piblicos, dai advém igualmente uma maior
submissdo do dominio privado a uma disciplina de Direito Administrativo'”.

5. Problemas atuais da valorizacido do dominio publico

Identificamos como primeiro problema que se coloca a necessidade de
compatibilizar os instrumentos destinados a prote¢do do dominio piiblico, entre
os quais avulta a inalienabilidade, e a preocupacdo de proceder a valorizagdo
dos bens nele integrados. Um segundo problema reside em saber se o modelo
em que assentou a dominialidade ptiblica, com clara preferéncia pela atribui¢ao
da titularidade de bens do dominio ptiblico ao Estado em detrimento das regides
auténomas e das autarquias locais se mostra a melhor solu¢do para proceder a
valorizagdo desses bens.

5.1. A compatibilizacdo da protecdo com a valorizacdo

A protecdo dos bens do dominio ptiblico € reclamada em virtude da necessidade
de assegurar o cumprimento da sua afetacdo a uma finalidade piblica. A
Administracdo ndo pode, por isso, por em causa a integridade e utilidade
destes bens'®, estando por forga do artigo 9.° do RJPIP obrigada a “zelar pela
protecdo dos bens imoveis (...) através dos meios legais e dos atos de gestdo
mais adequados”. Para protecdo dos bens do dominio publico, a lei associou-
lhes trés carateristicas fundamentais: a inalienabilidade, a imprescritibilidade e
a impenhorabilidade.

Importa que nos detenhamos sobretudo na primeira destas carateristicas, que se
traduz na exclusdo destes bens do comércio juridico-privado e na impossibilidade
de constituigdo de direitos privados sobre eles (artigo 18.° do RJPIP).

Com efeito, ao contrdrio do proprietdrio privado que pode “dispor das suas
coisas como entender, o que inclui a faculdade de as vender, doar, permutar, ou,

17. Cfr., para mais desenvolvimentos, JOAO MIRANDA, Comentério ao artigo 1.° do
Regime Juridico do Patriménio Imobiliario Piblico, in Comentdrio..., cit., pp. 25-26.

18. Cfr. FILIPE BRITO BASTOS, Comentério ao artigo 9.° do Regime Juridico do
Patriménio Imobilidrio Publico, in Comentdrio..., cit., p. 58.
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por qualquer modo, onera-las com direitos reais ou direitos pessoais de gozo”!,

a Administracdo ndo o pode fazer, em razdo precisamente da acima referida
afetacdo da dominialidade.

O tema da valorizagdo dos bens do dominio ptiblico é muito atual mas as
preocupacdes da doutrina nacional com ele ndo sdo de agora. Assim, deve-
se a MARCELLO CAETANO a enuncia¢do do conceito comercialidade de
direito ptblico para compreensdo da possibilidade de utilizagdo privativa do
dominio publico e das muta¢cdes dominiais®, o que partia da admissibilidade
de rentabilizag@o desta categoria de bens. E também FREITAS DO AMARAL
afirmou em 1965 que “o dominio se afirma cada vez mais, na época moderna,
como uma riqueza a explorar, um bem que, na medida em que a sua afetacdio nao
for contrariada, é e deve ser objeto de gestao econdmica™?!.

O que se verifica de diferente nos tempos hodiernos € a circunstincia de se
equacionar a constitui¢do de direitos reais civis sobre o dominio publico e de
este instituto nao ser encarado de forma monolitica, mas sim admitindo a sua
divisdo em volumes, que € bem visivel sobretudo no espago da cidade através da
“sobreposi¢do de usos e func¢des urbanas™?.

De resto, o campo do Direito do Urbanismo fornece elementos preciosos para a
compreensdo deste fendmeno, nomeadamente por via da constituicdo de direitos
reais civis menores no subsolo. Ou ainda em termos mais amplos, como sublinha
CLAUDIO MONTEIRO, “as construcdes implantadas sob ou sobre o solo ndo
perdem a sua autonomia juridica e podem constituir um objeto auténomo de
direitos publicos ou privados™?.

Agora, o que tém de particular as situacdes apresentadas é que, mesmo onde
existia dominialidade publica, para poderem ser constituidos direitos privados,
foi necessdrio primeiro proceder a uma desafetacdo. Portanto, a colocag@o
destes bens no comércio juridico-privado, ou melhor, de partes deles sé pode
acontecer mediante a sua ndo sujeicdo a um regime juridico-administrativo. A
matriz do ordenamento juridico nacional é claramente tributdria da influéncia
exercida pelo direito francés e afasta-se da solu¢do germanica da “propriedade
privada modificada™ (Theorie des modifizierten Privateigentum), a luz da qual,
na verdade, o que divisamos € a consagracdo de uma visdo dualista, de Direito
Publico e de Direito Privado, pois o direito de propriedade incidente sobre
coisas sujeitas a uma afetagdo (Widmug) sofre uma modificagdo para assegurar a
satisfacdo da finalidade publica.

A principal questdo que fica em aberto no direito portugués € a de saber em que

19. Cfr. FILIPE BRITO BASTOS, Comentdrio ao artigo 18.° do Regime Juridico do
Patriménio Imobilidrio Publico, in Comentdrio. .., cit., p. 115.

20. Cfr. MARCELLO CAETANO, op. cit., cit., pp. 891-893.

21. Cfr. FREITAS DO AMARAL, op. cit., cit., p. 167.

22. Cfr. CLAUDIO MONTEIRO, O dominio da cidade. A propriedade a prova no Direito
do Urbanismo, Lisboa, 2013, pp. 389 e ss.

23. Cfr. CLAUDIO MONTEIRO, op. cit., pp. 392-393.
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condigdes o regime de Direito Administrativo aplicdvel ao dominio publico se
mostra adaptavel as preocupagdes de valorizagdo destes bens, mas esse debate
requereria um estudo mais desenvolvido, que € incompativel com as limitagcdes
do presente artigo.

5.2. A partilha de responsabilidades entre Estado e regiées autonomas na gestdao
do dominio puiblico maritimo

De acordo com o artigo 15.° do RJPIP, os poderes dos titulares de bens do
dominio publico — Estado, regides auténomas e autarquias locais** — desdobram-
se em poderes de uso, administragdo, tutela, defesa e disposicao.

A questdo que pretendemos agora abordar, ainda que de forma breve, € a de saber
se o predominio do Estado quanto a titularidade de bens do dominio ptiblico ndo
deve ser esbatido, precisamente por razdes ligadas a necessidade de valorizag@o
desses bens.

Dessa 6tica, o poder mais interessante € o poder de administracdo ou de gestdo
do dominio ptiblico, pois envolve o exercicio de uma atividade administrativa
mas ndo estd, por natureza, excluido de entidades privadas. Mantendo-se o bem
na titularidade de um dos trés sujeitos publicos acima identificados, nada impede
que sujeitos privados procedam a sua administra¢@o, de que € exemplo a situacio
prevista no artigo 9.°, n.° 2, da Lei n.° 54/2005, de 15 de novembro, diploma que
estabelece a titularidade dos recursos hidricos, no qual se prevé no artigo 9.°,
n.° 2, que entidades de direito privado, com titulo de utiliza¢do emitido por uma
entidade publica, possam proceder a gestdo de bens do dominio publico hidrico.

Mas nio € tanto desta situagao que nos pretendemos ocupar mas mais dos casos
de relacionamento entre o Estado e as regides autonomas a propdsito da gestao
e administracdo do dominio publico maritimo. Concretamente, trata-se de saber
quais os limites a transferéncia de poderes ou faculdades de dominio do Estado
para as duas regides auténomas e se ha poderes insuscetiveis de transferéncia
para estes entes publicos menores.

O tema tem motivado uma intensa jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, de
que ndo se poderd deixar uma nota na totalidade mas apenas um apontamento
quanto ao sentido das decisdes mais recentes.

Assim, no Acérdao n.° 131/2003, proferido no Proc. n.° 126/2003, refere-se que
“é coroldrio necessdrio da ndo transferibilidade dos bens do dominio puiblico
maritimo do Estado a impossibilidade de transferéncia dos poderes que sejam
inerentes a dominialidade, isto €, os necessdrios a sua conservagao, delimitacao

24. Embora a Constitui¢do ndo o impusesse (cfr. artigo 84.°, n.° 2), o legislador do RJPIP
optou por limitar a estas pessoas coletivas de base territorial a titularidade dos bens do dominio
publico. Sobre o debate quanto a delimitagdo das entidades que poderdo ser titulares destes
bens, v. JOAO MIRANDA, Comentério ao artigo 15.° do Regime Juridico do Patriménio
Imobilidrio Publico, in Comentdrio...,cit., p. 91 e doutrina af citada.
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e defesa, de modo a que tais bens se mantenham aptos a satisfazer os fins de
utilidade publica que justificaram a sua afetacdo”.

E mais recentemente, no Ac6rdao n.° 136/2016, prolatado no Proc.n.® 521/2015,
emitido por causa de um pedido de fiscalizacdo da constitucionalidade das
normas do Decreto-Lei n.° 38/2015, de 12 de marco, que estabelece as Bases
Gerais da Politica de Ordenamento e de Gestdo do Espaco Maritimo Nacional,
apresentado pelo Governo Regional dos Acores, afirmou-se, a propdsito
dos poderes de gestdo do espaco maritimo que cabem ao Estado e as regides
auténomas, que “atribuir em exclusivo ao Estado a titularidade dos bens em
causa [dominio ptiblico maritimo], por poderosas razdes que se prendem com a
soberania, identidade e unidade do Estado, e depois admitir a possibilidade de tal
atribui¢@o, através de transmissao a outras entidades, ou de partilha com outras
entidades, dos poderes essenciais ao dominio, seria uma op¢ao constitucional
destituida de sentido, pois, esvaziaria de contetido essa posi¢do dominial”.

No entanto, ndo € por causa da manuten¢@o da linha jurisprudencial constante que
este ultimo aresto € particularmente relevante mas sim porque em determinadas
declaracdes de voto ja se vislumbram brechas nessa orientacdo que permitem
antever que a questao se encontra longe de estar encerrada, podendo vislumbrar-
se, inclusive, uma alteracdo da posicao que vem sendo maioritdria entre os juizes
do Palécio Ratton.

Avulta neste contexto a posi¢cdo do Conselheiro Jodo Pedro Caupers, que, a
propésito do alcance do artigo 8.°, n.° 1, do Estatuto Politico-Administrativo da
Regido Auténoma dos Agores, que confere a esta Regido o direito de “exercer
conjuntamente com o Estado poderes de gestdo sobre as dguas interiores e o
mar territorial que pertencam ao territério regional e que sejam compativeis
com a integrag¢do dos bens em causa no dominio ptblico maritimo do Estado”,
sustentou que “o conceito de gestdo partilhada — necessariamente mais do que a
mera intervencao consultiva na gestio, algo menos do que a codecisdo —reclama,
simplesmente, o0 mdximo da capacidade de intervencdo dos érgdos regionais
compativel com o exercicio da soberania do Estado portugués”®. E a concluir
assinala que “ndo ignoro que se encontra atribuido ao Estado o monopdlio da
titularidade dos bens do dominio publico maritimo. Mas estou convencido que
¢ uma md opcdo. Entendo que a expansdo dominial, por controversa que seja,
deveria ser acompanhada do reconhecimento de que € indispensdvel, sem por
em causa a soberania do Estado e as funcdes de autoridade que este exerce no
mar portugués — nomeadamente nos planos da vigilancia, seguranca e policia —,
garantir a existéncia de algum dominio publico maritimo agoriano e madeirense.
A Lei Fundamental, de resto, ndo impde a pertenca dos espacos maritimos sob
jurisdicdo nacional ao Estado, limitando-se a afirmar a sua integra¢@o no dominio
publico (artigo 84.°)”%.

Na verdade, embora no nosso entendimento o dominio piblico maritimo deva

25. Cfr. Declaragdo de Voto do Conselheiro Jodo Pedro Caupers proferida no Acérdao n.°
136/2016.
26. IDEM.
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pertencer ao Estado por ser essencial para a defesa nacional e por ter a ver com a
prépria soberania do Estado portugués face a sociedade internacional®’, ndo custa
reconhecer que sendo impossivel ao Estado assegurar uma gestdo permanenente
destes bens, € preferivel que tal tarefa seja desempenhada pelas regides
auténomas, em lugar de nada ser feito quanto a protecao ou ao aproveitamento
econdémico dos bens do dominio publico maritimo. Por razdes que se prendem
com a proximidade face a realidade concreta, considera-se que uma maior
valorizacdo destes bens passa pela assun¢do de mais responsabilidades pelas
regides auténomas, no quadro da “gestdo partilhada” dos bens do dominio
publico.

shfeok

27. A Constitui¢do nao prevé que o dominio publico maritimo pertenga ao Estado, mas,
dando tradug@o ao preceituado no respetivo artigo 84.°,n.°2, o legislador ordindrio veio conferir
essa titularidade exclusiva ao Estado (artigo 4.° da Lei n.° 54/2005, de 15 de novembro).
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