O DOMINIO PUBLICO
E A REDE ELECTRICA NACIONAL

Pelo Dr. Rui Chancerelle de Machete

I — Consideracdes prévias

O instituto moderno do dominio piiblico, tal como se afirmou
no ordenamento juridico francés, e por irradiagio deste, nos direi-
tos espanhol, italiano e portugués, constitui, no campo politico,
uma clara manifestagdo da autoridade do Estado, e, no dominio
econémico, evidencia a cautela em, através da inalienabilidade,
preservar a ambigdo da “bourgeoisie conquérante”, face a bens que
sdo de todos ou devem poder ser utilizados por todos.

Do ponto de vista doutrinal, foram certamente os autores mais
sensiveis & perspectiva da Administracdo como poder, cuja activi-
dade a lei disciplina mas de que ndo elimina a inicial liberdade
criadora — Maurice Hauriou em Franga, Otto Mayer na Alemanha
— quem mais longe levou a defesa da especificidade do dominio
publico face ao direito de propriedade civilista. O conceito de pro-
priedade piblica representa uma das concretizagdes mais nitidas
do propésito de duplicar no direito administrativo os institutos do
direito privado (*).

(') Sobre os direitos reais administrativos, ver o que dizemos adiante. No que res-
peita a Otto Mayer, para além do capftulo fundamental que dedica ao Direito Piblico das
Coisas (“Das oeffentliche Sachenrecht”) no “Deutsches Verwaltungsrecht”, 3. ed., Ber-
lim, 1923 (reimpressdo de 1061), Tomo II, pags. 1-134, vejam-se as consideragdes de M.
Fioravanti, “Otto Mayer E La Scienza del Diritto Amministrativo”, Rivista Trimestrale di
Diritto Pubblico™, 1983, pag. 600 e segs., esp. pig. 634 e segs..
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Marcello Caetano pode considerar-se, entre nos, o expoente
méximo da orientagio que vé na supremacia da Administragdo, no
“Mehrwert” do Estado na relagao geral com o0s administrados, a
nota mais caracteristica do Direito Administrativo, €, no privilégio
da execugdo prévia, uma prerrogativa necesséria e constante da
Administragdo publica e dos seus actos de autoridade. A defesa da
propriedade publica far-se-4, segundo o Mestre de Lisboa, sempre
por medidas de policia, estando excluidas as acgdes possessorias
do Cédigo do Processo Civil.

Os tempos mudaram e a realidade do Estado e da sua Admi-
nistragdo ¢ diferente da época dos grandes construtores do Direito
Administrativo. E natural que, também por isso, a percepgao que
hoje se tenha do domfnio piblico e da sua problemitica seja bem
outra.

A acgdo administrativa ji ndo pode entender-se como uma
actividade livre nos limites tragados pelo direito. Na estrutura
constitucional portuguesa, essa actividade funda-se na lei, que ndo
constitui apenas um seu limite externo, mas a norma que a justi-
fica, sustenta e anima.

O declinio do Estado-Nagio (2, por um lado, a abertura da
economia ao exterior com a cada vez mais intensa pressao da glo-
balizagdo e a premente necessidade do melhor aproveitamento dos
bens piblicos e privados, por outro, impoem a flexibilidade e agi-
lizagdo das velhas regras do dominio puiblico.

A absoluta incomercialidade dos bens piiblicos € nefasta a sua
utilizagdo eficiente no processo produtivo. A recente dificuldade
de enquadramento dos financiamentos por “leasing” na compra de
submarinos e de outro material de guerra para as nossas Forgas
Armadas, representa um exemplo das limitagdes que a concepgao
dominial tradicional enfrenta e dos constrangimentos que coloca
aos novos processos de aquisi¢do de bens e nos investimentos em
infraestruturas publicas (%).

() Veja-se, v.g., o admirdvel ensaio de Juergen Habermas, “The Postnational
Consteliation and the Future of Democracy” in “The Postnational Constellation — Political
Essays, tradugiio da edigio alema de 1998, Cambridge, Mass., 2001, pag. 58 e segs..

) Veja-se, por exemplo, Jorge Costa Santos, “Sobre a locagéo financeira piblica
de Equipamento Militar”, in “Estudos De Homenagem Ao Professor Doutor Pedro Soares
Martinez”, vol. II, Coimbra, 2000, p4g. 585 e segs..
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Ndo pode dizer-se que a matéria do dominio piiblico depois
da formulacgido dada por Marcello Caetano no seu “Manual de
Direito Administrativo”, tenha sido completamente negligenciada
pelos juspublicistas portugueses (‘). Mas as transformagdes
politico-econémicas que referimos e a prépria reflexdo exigida
pela evolug@o interna do sistema do Direito Administrativo forgam
a proceder a uma revisdo dogmatica profunda, que requer estudos
de amplo f6lego. No presente trabalho limitamo-nos a proceder a
uma andlise sectorial, incidente sobre a rede eléctrica nacional, a
qual, nos termos da doutrina portuguesa dominante, é considerada
como integrando o dominio piblico da circulagdo. Trata-se de
procurar averiguar em que medida a evolugdo politico-econémica
geral e a especificamente registada no sector podem ainda, no
dominio juridico, ser explicadas nos moldes tradicionais habituais.

Teve-se em particular atencdo a necessidade de compatibilizar
o regime dos bens piblicos que compdem a rede eléctrica com a
sua mobilizag¢do como garantes dos vultosos financiamentos que a
construcdo das grandes infraestruturas de produgao, transporte e
distribui¢dao de energia exigem. O direito nio pode alhear-se das
realidades da vida econémica sob pena de contraditoriamente se
tornar nocivo ao bem comum que visa proteger.

Apesar do objecto da nossa investigagdo ser circunscrito, o
exame a que procedemos permite evidenciar as dificuldades das
posicdes doutrinais e abre perspectivas que julgamos promissoras.
Ser4, assim o esperamos, uma modesta contribui¢do para o neces-
sario grande exercicio de revisdo da dogmatica das coisas publicas
no Direito Administrativo portugués.

(*) Sem pretender ser exaustivo, devemos recordar a monografia de Diogo Freitas
do Amaral sobre “A Utilizagdo do Dominio Piblico pelos Particulares”, Lisboa, 1965, e o
“Comentdrio 2 Lei dos Terrenos do Dominio Hidrico” que escreveu em colaboragéo com
José Pedro Fernandes, Coimbra, 1978; vejam-se também os artigos de José Pedro Fernan-
des, “Dominio Pidblico - Mitologia e Realidade” in “Revista de Direito ¢ de Estudos
Sociais”, 1975, pag. 48 € segs. e “Dominio piblico” in “Diciondrio Juridico da Adminis-
tragdo Pblica”, vol. IV, p4g. 178 e segs., de Afonso Queir6 e José Gabriel Queir6, “Pro-
priedade Piblica e direitos reais de uso publico no dominio da circulagio urbana”, in
“Direito e Justiga”, 1995, pag. 231 e segs.; e de José Luis Ramos, “As Coisas Piblicas nos
Finais do Século XX” in “Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Pedro Soares
Martinez”,; cit., vol. I, pag. 547 e segs..
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I1 — Introducio

1. A rede eléctrica, como infraestrutura indispensdvel a pro-
dugio, transporte e distribuigio de energia eléctrica, constitui um
elemento estrutural do instrumentério que a Electricidade de Por-
tugal, EDP, SA., tem de dispor para a realizagio dos seus fins
societdrios, os quais sdo também fins de interesse publico. Por isso
mesmo as empresas que antecederam a Companhia Portuguesa de
Electricidade, CPE, SA., eram empresas concessiondrias ¢ a CPE
preparou um projecto de concessao tinica no momento da naciona-
lizagdo, e depois com a transformagao em empresa publica, discu-
tiu-se sobre a vantagem ou mesmo a possibilidade de as relagoes
da EDP com o Estado serem disciplinada por uma concessio, e,
quando, a partir de 1995, por influéncia das novas orientagdes em
matéria de servigo publico, a figura da concess@o s6 se manteve em
relagdo ao transporte, sendo substituida na produgao e na distribui-
¢io pela autorizagdo, nem por isso a rede eléctrica passou a ter um
papel menos importante. A vida empresarial designadamente no
que concerne ao financiamento e suas garantias e quanto 2 aliena-
bilidade em geral de partes significativas do patriménio gerido
pela EDP, suscitam as questdes de saber qual €, ou quais sdo as par-
tes do patriménio que devem ser consideradas como integrando o
dominio piblico e quais sdo os poderes que a empresa detém em
relagdo a esses bens e correspondentes limitagdes.

Procuraremos assim responder as seguintes questoes:

A) No que concerne 2 produgio, transporte, e distribui¢do de
energia eléctrica, que bens utilizados pelo Grupo EDP
devem ser considerados como dominiais?

B) Que poderes e limitagdes resultam para a EDP em fungdo
das fontes legislativas ou negociais que lhe atribuiram
poderes sobre esses bens e que limitagdes derivam da sua
dominialidade?

2. Os problemas postos parecem a primeira vista poder ser
resolvidos por forma rdpida e isenta de diividas desenvolvendo um
processo de dilucidagio em duas fases: primeiro cabe averiguar se
a chamada rede eléctrica nacional é um bem do dominio publico €,
em caso afirmativo, proceder em seguida a pesquisa das notas
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caracteristicas dos bens dominiais, em particular do sentido e con-
sequéncias da sua incomerciabilidade.

Tendo esclarecido ambas as questdes, as respostas principais
estariam dadas, havendo, quando muito, alguma zona de fronteira
carecida de esclarecimentos complementares em relagio a certos
bens de qualificagdo dominial mais duvidosa.

Veremos, porém, que o problema adquire contornos mais
complexos, insusceptiveis de se reconduzirem a uma metotodolo-
gia tdo simples e linear como a exposta. E que a temdtica dos bens
do dominio piblico, para além da sua diversidade, resultante da
histéria particular de cada ordenamento juridico, sofre ainda na sua
complexidade da circunstincia da sua matéria pertencer ao direito
administrativo econémico e ao direito administrativo das infraes-
truturas e de o tratamento dogmatico que lhe é dado ser tributirio
da maior ou menor utilizagio de um instrumentario pandectistico
relativamente insensivel a novas necessidades funcionais. Sdo tudo
motivos que dificultam o enquadramento dos diversos institutos,
muito embora acresgam ao seu interesse.

Seja como for, o exame das posi¢des da doutrina cldssica e
das solugdes tradicionalmente adoptadas no direito portugués
constituem um ponto de partida indispensavel a andlise a que
vamos proceder.

III — A Rede Eléctrica Nacional

3. A Lei dos Aproveitamentos Hidraulicos anexa ao Decreto
n.° 12 559, de 27 de Outubro de 1926, dispunha, na sua Base 1,
que: «o conjunto das linhas de transporte de energia no Pafs que
seja objecto de comércio em espécie constituird uma rede com o
nome de Rede Eléctrica Nacional e abranger4 nédo s6 as linhas des-
tinadas a efectuar o transporte de energia eléctrica das regides pro-
dutoras para as consumidoras, qualquer que seja o modo de produ-
¢ao e qualquer que seja o destino, consumo ou uso da energia e as
linhas de equilibrio ou de compensagio, mas ainda as linhas colec-
toras de energia produzida pelas centrais € as linhas ou redes de
distribuicdo regional».
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Por seu turno, a Base II da mesma lei referia que «as linhas
classificadas como fazendo parte da rede eléctrica nacional serdo
consideradas de utilidade piblica e de interesse nacional para o
efeito da sua construgdo e exploragio, e serdo objecto de conces-
sdo, sendo-lhes aplicdvel a parte ttil do disposto nos artigos 52.°,
53.°, e 56.° da lei das dguas.».

As centrais produtoras de energia ndo estavam ainda abrangi-
das na definigio — Bases IV e V da Lei dos Aproveitamentos
Hidr4ulicos e artigo 1.° do Decreto n.° 14 772, de 22 de Dezembro
de 1927.

A Base I da Lei n.° 2002, de 26 de Dezembro de 1944, repete
e alarga o conteido do conceito dizendo que «a rede eléctrica
nacional abrange o conjunto de instalagdes de servigo piiblico des-
tinadas 2 produgdo, transporte e distribuicdo de energia eléctrica»,
e o artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 43 335, de 19 de Novembro de
1960, que desenvolveu aquelas Bases, veio dizer o que deve enten-
der-se por rede eléctrica nacional e por rede eléctrica primaria em
concordancia com as nogdes ja dadas na anterior Lei quanto & pri-
meira, e no paragrafo tnico do artigo 1.° do Decreto n.® 40 698, de
23 de Julho de 1956, quanto 2 segunda. O citado artigo 1.° do
Decreto-Lei n.° 43335 procede mesmo a uma enumeragio, embora
ndio exaustiva, das partes componentes de cada um dos conjuntos,
descriminagio desses elementos componentes que €, depois, mais
pormenorizada, quando, no artigo 13.° daquele diploma, se indicam
as instalagGes sujeitas ao regime das concessoes.

O facto do legislador conceber claramente as redes eléctricas
como sistemas dotados de unidade funcional e ndo como uma mera
soma de coisas atomisticamente consideradas, levou Marcello
Caetano a tratar as redes como universalidades, mais exactamente
como universalidades piblicas (°).

Aquele Autor define as universalidades piblicas como «com-
plexos de coisas pertencentes ao mesmo sujeito de direito piblico
e afectadas ao mesmo fim de utilidade piiblica que a ordem juri-
dica submete ao regime administrativo como se tratasse de coisas
publicas simples.».

(» *“Manual de Direito Administrativo”, 9.* ed., tomo II, Lisboa, 1972, pags. 865-
-867.
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O conceito de universalidade piblica de Marcello Caetano
aplicado as redes de energia eléctrica envolve duas consequéncias
relevantes para o nosso problema: o caricter dominial das redes e
de todas as coisas simples que as integram e a sua pertenga neces-
sdria a um sujeito de direito piblico. Sdo dois aspectos que mere-
cem uma andlise mais pormenorizada.

4. O dominio piiblico do Estado encontrava-se, ac tempo em
que Marcello Caetano escrevia, especificado na Constituigdo de
1933, artigo 49.°, e no Decreto-Lei n.° 23 565, de 15 de Fevereiro
de 1934, que mandou proceder ao cadastro dos bens dominiais.
Nesse inventdrio deviam figurar, nos termos do artigo 1.°, ali-
nea b), as redes de distribuigdio piblica de energia eléctrica, suas
obras e canalizagdes. Com a definicdo dada pelo Decreto-Lei
n.° 43 335 da rede eléctrica primdria e a utilizagdo do conceito de
universalidade, o dominio publico da circulagdo no campo da elec-
tricidade passou também a abranger as centrais electroprodutoras, as
subestacdes, os edificios e demais obras afectas as concessoes, etc.

Essa construcdo técnica de Marcello Caetano, mas com
importantes consequéncias praticas decorria da posi¢do de cardcter
mais geral sobre a natureza de dominio publico que defendia e que
passou a ser a dominante. As teses do Professor de Lisboa nunca
foram contestadas nem pela jurisprudéncia, nem pela doutrina, a
ndo ser em desenvolvimentos irrelevantes para o nosso estudo. Na
actividade quotidiana das empresas titulares de concessdes no
Ambito da rede eléctrica primadria, porém, observa-se o regime dos
bens afectos as concessdes consignado no Decreto-Lei n.° 43 335,
de 19 de Novembro de 1960, regime que pressupde a sua ndo
dominialidade.

O inventdrio dos bens dominiais foi reorganizado pelo
Decreto-Lei n.°477/80, de 15 de Outubro, o qual, no seu artigo 4.°,
alinea a) repete a férmula do Decreto-Lei n.° 23 565, e, na ali-
nea d) do mesmo preceito, menciona ainda as barragens de utili-
dade piiblica. A Constitui¢do de 1976, por sua vez, procede, apSs
a Revisdo de 1989, a uma enumeracdo parcial das categorias de
bens que pertencem ao dominio piblico, prevendo que a essas
acres¢am outros bens como tal classificados por lei (artigo 84.°, 1).



1374 RUI CHANCERELLE DE MACHETE

No que se reporta 2 titularidade dos bens, a Constituigdo de
1976 parece inculcar um regime juridico material em que 56 0s
chamados entes piiblicos de populagdo e territrio podem ter bens
do dominio piiblico (°).

A uma primeira andlise, clarificados assim estes dois aspectos
da questdio, e aceitando a doutrina dominante, restar-nos-ia anali-
sar as notas tipicas do regime do dominio publico: a inalienabili-
dade, a imprescritibilidade, a insusceptibilidade de serem consti-
tuidos sobre os bens dominiais direitos reais de gozo ou de
garantia, a exclusdo da posse privada, e a impossibilidade de serem
objecto de execugdo forgada ou de expropriagdo por utilidade
piblica. Desta forma estariam respondidas as principais interroga-
¢bes formuladas, cabendo, quando muito, averiguar mais desen-
volvidamente a natureza dos direitos de caracter piblico exercidos
sobre os bens dominiais e qual o seu regime.

5. Esta impressdo é, porém, falaciosa. Comecemos por recor-
dar que a extensdo da dominialidade s centrais geradoras de ener-
gia de origem hidrica e as centrais térmicas resultou da construgdo
do conceito juridico de universalidade piblica e da sua utilizagdo
para explicitar o conteido do regime das concessoes referido no
artigo 13.° do Decreto-Lei n.° 43 335. Nao hé um preceito que
directamente qualifique as centrais como bens do dominio piblico.
A sua caracterizagio como tal assenta no facto de pertencerem a
rede, A coisa composta que é qualificada como piblica. De per si,
as centrais ndo teriam tratamento juridico auténomo, sendo vistas
como coisas simples que integram uma universalidade; a sua
publicidade ndo é “ex vi lege”, mas resulta da doutrina. Esta atri-
buigéio de uma eficicia preceptiva a construgdo juridica constitui
um claro exemplo de jurisprudéncia dos conceitos, 0 que pode
envolver um desvio metodolégico grave. Impoe-se, desde logo, a
verificagdo dos resultados alcangados pela construgdo abstracta
dos conceitos em face dos dados fornecidos pelo ordenamento e
das necessidades concretas dos dias de hoje.

(¥ Vejam-se, v.g., Gomes Canotilho e Vital Moreira, “Constitui¢io da Repriblica
Portuguesa Anotada”, 3.* ed., Coimbra, 1993, pédg. 413.
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Depois, a evolug@o registada na regulamentagio do sector
eléctrico, em particular pela influéncia das directivas comunitérias,
com a passagem do regime juridico das concessdes para o das
autorizagdes no que concerne a produgio e distribuigio de energia,
vem reforgar a convicc@o de que a opinidio dominante na doutrina
e na jurisprudéncia carece de ser reexaminada. Mas, essa evolugio
legislativa verificada a partir de 1995, e a que teremos oportuni-
dade de aludir com mais pormenor adiante, precisa de ser situada
no contexto mais vasto das mutagdes ideolégicas e cientificas do
direito administrativo nestes dltimos vinte anos, por sua vez
reflexo e, em alguns casos, motor das alteragdes estruturais do pré-
prio Estado. O direito da dominialidade piblica era tradicional-
mente um direito centrado na conservagdo, é hoje um direito
virado para a exploragdo e aproveitamento das potencialidades
econdémicas dos bens classificados como piblicos.

Antes de nos debrugarmos mais em pormenor sobre as ques-
toes do dominio publico no ordenamento portugués, convira tragar
um breve panorama do regime das coisas publicas nos principais
ordenamentos juridicos europeus de Administragio executiva, isto
€, que fizeram do acto administrativo o conceito central dos seus
sistemas juridico-administrativos. Ai colheremos as novas preo-
cupagOes que animam legisladores e doutrina no tratamento dos
bens publicos.

IV — O Dominio Piblico Em Franca

6. No “Ancien Régime”, a teoria do dominio da Coroa nio
distinguia entre “res publicae” e “res fisci”, muito embora alguns
grandes jurisconsultos, como Loyseau e Domat, tentassem discri-
minar entre os bens afectos ao uso do puiblico— v.g. as vias de
comunicagdo e outros tipos de bens, incluindo coisas incorpéreas,
tais como o monopo6lio do tabaco ou das pélvoras. Na Revolugio
Francesa, a Assembleia Constituinte através do seu “Comité du
Domaine” procurou adaptar o dominio da Coroa ao novo principio
de soberania nacional. A Lei de 22 de Novembro/1 de Dezembro
de 1790 transformou o dominio da Coroa no dominio da Nagdo.
E, assim, que no seu artigo 8.° se refere que “o dominio nacional e
os direitos que dele dependem sdo e permanecem inaliendveis sem
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o consentimento ou o concurso da Nagdo, mas poderdo ser vendi-
dos ou alienados... por forga de um decreto formal do Corpo legis-
lativo sancionado pelo Rei”.

O “Code Civil” de 1804 consagra a matéria apenas quatro
artigos — artigos 538.° a 541.° — mas nao d nenhuma defini¢io
de dominio publico, porque se esperava que fosse publicado em
breve um Cédigo de direito piblico. Limita-se, assim, a dizer que
sdo coisas ou dependéncias do dominio piiblico, os bens que nao
sdo susceptiveis de uma propriedade privada.

Com a legislagdo revoluciondria consagra-se 0 principio da
inalienabilidade que muitos ja consideravam ter sido consignado
no “Edit de Moulins” registado pelo Parlamento em 13 de Maio de
1566, embora se permita, agora, manifestar a inalienabilidade por
vontade do legislador; consagra-se, também, a Nagio como pro-
prietéria do domfnio, e excluem-se do seu &mbito os direitos ou
coisas incorpéreas.

A distingio entre dominio piblico e dominio privado deve-se
a doutrina, de um modo particular, a Victor Proudhon, “doyen” da
Faculdade de Direito de Dijon, no seu monumental “Traité du
domaine public” (1833-1834), em cinco volumes. Com base no
artigo 538.° do Cédigo Civil, Proudhon vulgarizou e utilizou aque-
les conceitos, servindo-se, alids, das categorias romanistas de coisas
no comércio e fora do comércio juridico (“res extra-commercium”).

Ontem, como hoje, continua a ndo existir em Franga, nem
uma enumeragio legislativa das coisas que pertencem ao dominio
ptiblico, nem uma definigdo legal do que seja o dominio publico.
Os principios que permitem definir o dominio piblico e o seu
regime no sdo de origem legal, mas doutrinal e, sobretudo, juris-
prudencial ().

7. A concepgdo de dominialidade piiblica como limitada aos
bens insusceptiveis de propriedade privada e afectos ao uso de
todos, reunindo em termos sintécticos duas ideias diferentes, a
extracomercialidade ou insusceptibilidade de propriedade privada

(") Sobre a distingdo histérica entre o dominio piiblico e privado, vejam-se, por
todos, Jean Dufour, “Le Domaine Public”, tomo I, 4.* ed., Paris, 1993, pag. 13 e segs.;
André Laubadere, Yves Gaudemet, “Traité de Droit Administratif”, tomo II, 11.* ed.,
Paris, 1998, pdg. 19 e segs..
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e a afectagdo desses bens ao uso de todos os membros da colecti-
vidade, foi principalmente desenvolvida por Berthélemy no seu
“Traité Elémentaire” ().

Esta tese antiproprietéria, entendia assim existir um dominio
publico por natureza a que acrescia uma dominialidade por deter-
minagdo da lei: obras militares, objectos de arte dos museus, etc..
A critica a um dominio piblico por natureza — em rigor ndo existe
nenhum bem ou coisa que nio possa ser apropriado pelo homem,
tudo dependendo, afinal, da opgdo do legislador —, fez sublinhar
a afectagdo a certas utilizagdes como o critério determinante. Mas
a afectagdo ao uso por todos tornava-se demasiado restritiva. Havia
que estender o conceito de afectagdo dos bens nio apenas ao uso
de todos, mas ao uso publico directo — vias publicas de comuni-
cagdo, cursos de dgua, praias e a orla maritima —, e 3 afectagdo a
um servigo piblico — vias férreas, obras militares, mas também
edificios publicos, em que se encontram instalados tribunais ou
servigos administrativos. Este iltimo sentido de afectacdo, ainda
que exigindo que haja adaptagdes particulares ou especiais que tor-
nem os edificios adequados a finalidade particular do servigo —
v.g. escolas, transportes, etc. —, estendeu enormemente o Ambito
da dominialidade piblica (°).

8. Ao longo do Século XIX, a ideia prevalecente foi a de que
o dominio piblico nada tinha a ver com a propriedade. Os direitos
reais e, em particular, o direito de propriedade, eram entendidos em
termos de direito privado. Essa foi a posi¢do de Ducrocq e de Ber-
thélemy. Essa foi também a posigdo do epigone da escola realista
de direito piiblico, Léon Duguit e do seu discipulo Gaston Jéze.
Para Duguit, a ideia de afectagiio on de patriménio-fim sdo os con-
ceitos que explicam o dominio publico. O patriménio do Estado é
um patriménio-fim. Os agentes do Estado, os agentes piblicos sdo
competentes para praticar em relacio ao dominio todos os actos
conformes com a afectagio. O dominio do Estado é concebido uni-
tariamente, sem distingdo entre publico e privado, mas h4 uma

(®) “Traité Elémentaire de Droit Administratif”, 13.* ed., Paris, 1933, pag. 472 ¢
segs..
() Cf. J. Morand-Deviller, “Cours de Droit Administratif des Biens”, Paris, 1999,
pdg. 31 e segs..
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escala de dominialidade, isto €, o regime juridico do dominio nio
¢ uniforme, mas comporta diversas regras de protecgdo, graduadas
em fungdo das necessidades das diversas dependéncias domi-
niais (*°).

£ Maurice Hauriou quem, desde a 1.* edigdo do seu “Précis de
Droit Administratif” em 1892, vem sustentar que as pessoas colec-
tivas publicas de populagdo e territ6rio tém um verdadeiro direito
de propriedade sobre o seu dominio piiblico. Este direito de pro-
priedade ndo é, porém, idéntico ao direito de propriedade quirita-
rio ou civil. E o que Hauriou designa como uma “propriedade
administrativa”. Tal como acontece com O conceito de contrato
administrativo em relac@o ao contrato de direito civil, trata-se, no
caso de propriedade administrativa, de uma categoria transportada
do direito civil, que mantém certas caracteristicas comuns, mas
outras que exorbitam claramente do regime de direito privado em
todos 0s casos em que seriam incompativeis com a afectacdo a que
a propriedade piiblica estd adstrita M.

Recusando a tese de assimilago da propriedade publica a pri-
vada sustentada por alguns (R. Capitant), esta ¢ hoje a posigdo
sufragada pela doutrina absolutamente dominante. Permite respon-
der com simplicidade as questdes sobre: quem tem de se encarre-
gar de admitir e suportar as despesas de conservagéo do dominio?
Quem responde pelos danos que o bem dominial possa ocasionar?
Quem aufere os rendimentos que o bem produza ou o prego da sua
venda se for desclassificado e vendido?

Pela sua relevancia e actualidade, vale a pena que nos dete-
nhamos um pouco mais na teoria de propriedade piiblica e dos
direitos reais administrativos, tal como foi exposta por Hauriou.

9. Se é certo que os fundamentos da teoria da propriedade
puiblica surgiram na doutrina da lingua alemad a propoésito da con-
trovérsia sobre as fortificacdes da cidade de Basileia e foram
depois desenvolvidos por Otto Mayer, a verdade é que o seu flo-
rescimento e afirmagdo se deram em solo francés, contrastando,

(%) *“Traité de Droit Constitutionnel”, 3. ed., Paris, tomo 1M1, pag. 344 e segs..
(") M. Hauriou, “Précis de Droit Administratif”, 11.* ed., Paris, 1927, pdg. 636 ¢
segs..
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alids, com o fracasso que aquela concepgio registou na dogmética
alema posterior ao grande Mestre de Estrasburgo.

Cabe a Maurice Hauriou o mérito de ter dado a doutrina da
propriedade piblica uma formulagdo ampla e sintéctica que ainda
hoje, nos seus tragos gerais domina a doutrina francesa.

Hauriou sustenta, contra as teses que véem o dominio publico
como uma massa objectiva e unica de “res nullius” deixada 2
guarda e superintendéncia do Estado, que, na época actual, “as
dependéncias do dominio piiblico constituem propriedades admi-
nistrativas formalmente afectadas a utilidade publica (seja ao uso
directo do piblico, seja ao uso do servigo piiblico) e que, em con-
sequéncia dessa afectacdo, sdo inaliendveis, imprescritiveis e pro-
tegidas pelas regras penais da policia dos caminhos (“voirie”) .

O critério da dominialidade reside assim na afectagdo da coisa
a utilidade publica, quer porque haja uso directo ao piiblico, quer
porque a utilidade publica resulta da afectacdo a um servigo
piblico.

A demonstragdo em favor da tese proprietarista desenvolve-se
numa série de argumentos tendentes a evidenciar a sua capacidade
explicativa muito superior 4 teoria do direito de custédia e de vigi-
lancia. Comega por se referir que qualquer dependéncia do domi-
nio piiblico, uma vez desafectada, pode ser validamente alienada
como qualquer outra coisa objecto do direito de propriedade.
A desafectagio ndo pode ter a virtualidade de constituir o objecto
de direito de propriedade e o préprio direito de propriedade. Esta
qualidade ja preexiste a afecta¢do; a propria inalienabilidade do
dominio piiblico ndo teria essa designagao significativa se ndo se
tratasse de coisas que ndo pudessem ser alienadas, se ndo houvesse
uma proibicdo legal que o impedisse.

A Administragdo, para reprimir as tentativas de apossamento
das dependéncias do dominio piblico, tem também o direito de
exercer a ac¢do de reivindicagao e as ac¢des possessorias. A Admi-
nistragdo beneficia também dos frutos do dominio piblico bem
como das contrapartidas das concessdes que outorga. O dominio
publico, para além da superficie, abrange igualmente o subsolo

(") “Précis de Droit Administratif”, cit., pAg. 638 e segs..
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correspondente ('3). Tal como a propriedade privada, a propriedade
piblica, que ndo reveste uma natureza diferente daquela, com-
preende o “usus”, 0 “fructus” e o “abusus”. Toda a dominialidade
repousa, como j4 dissémos, sobre a ideia de afecta¢do administra-
tiva das coisas 2 utilidade piiblica. A inalienabilidade ¢ a impres-
critibilidade constituem consequéncias imediatas da afectacio e
estio subordinadas a esta: uma e outra s6 existem enquanto durar
a afectagdo. Daf que a regra da inalienabilidade ndo se oponha a
uma alienagdo voluntdria desde que tenha sido precedida de uma
desafectagdo.

Mas, mesmo durante o periodo da afectagao, a incomerciabi-
lidade ndo é absoluta. E que é preciso distinguir entre um comér-
cio piblico e um comércio privado, e s6 este ultimo, consubstan-
ciado no que os romanos designavam como “abusus”, € que €
proibido, nos termos do artigo 538.° do Cédigo Civil. Hé assim
todo um comércio piblico das coisas dominiais, que se traduz em
operagdes livremente praticadas pelas diversas Administragdes.
Dentre estas tiltimas destacam-se os direitos reais administrativos,
cujo modo normal de constituigdo se faz através das concessoes.
Os direitos reais administrativos caracterizam-se pela sua precarie-
dade, sdo sempre temporarios ¢ de algum modo revogaveis, como
o 3o, alids, as concessdes de onde derivam. Os direitos reais admi-
nistrativos sdo por essas suas caracteristicas compativeis com a
afectagdo das coisas sobre que incidem, sendo a precariedade a
garantia de que a afectagdo ndo serd posta em causa.

Hauriou considera que as mutagdes dominiais, mesmo
quando envolvem a transferéncia de titularidade do direito de pro-
priedade piblica de uma pessoa colectiva a favor de outra, ndo
infirmam a sua doutrina, pois que nesses casos devera existir uma
indemnizagdo ao anterior titular pela perda de um direito (*).

10. A teoria do dominio piblico de Hauriou, que se tornou 0
nicleo central da doutrina maioritdria francesa nesta matéria e que
foi no essencial, adoptada entre nés pelo Professor Marcello Cae-
tano no seu “Manual de Direito Administrativo”, desenvolve-se

(%) Cf. “Précis” cit., pég. 638 e segs..
(") “Précis” cit., pég. 654 ¢ segs..
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posteriormente ao longo de duas vertentes principais: a teoria da
gestao dominial, e a concepgao dos direitos reais administrativos.
Ambas as vertentes nos interessam porque melhor nos elucidam
sobre como a jurisprudéncia e os administrativistas franceses
procuraram resolver as dificuldades postas pela rigidez das cate-
gorias doutrinais ao aproveitamento econémico do domfnio
publico, sobretudo face a evolugdo da técnica e da prépria teoria
econémica. Dos caminhos que em ambos 0s casos foram seguidos
também se retiram ensinamentos e sugestdes para o ordenamento
juridico portugués, neste capitulo tao influenciado pelas leis e pela
doutrina francesas, embora, entre nds, nunca se tenha alargado o
conceito de coisas dominiais ao ponto de nelas se incluirem as que
sdo utilizadas, ainda que com algum arranjo especial, no funciona-
mento de um servigo piiblico, como, v.g., os hospitais, as escolas
ou os paldcios de justica.

11. No que concerne aos actos de gestdo dominial, o sentido
principal de evolugdo foi o da sua separagdo dos actos de policia.
Hauriou colocava em paralelo com os “direitos da autoridade
publica (“puissance publique”) propriamente ditos, os direitos
dominiais de autoridade piblica que se exercem através de opera-
¢Oes pecunidrias. A lenta e gradual afirmagdo dessa distingéo é
particularmente nitida quanto a utilizacdo do dominio piblico de
circulagio, designadamente em matéria de estacionamento e de
transportes colectivos ('%).

V — Os Direitos Reais Administrativos. A Flexibiliza¢do da
Incomerciabilidade.

12. No que respeita aos direitos reais administrativos, Planiol
ja tinha observado que as concessoes sobre o dominio piblico “tém
a maior analogia com os direitos reais...” (‘¢), mas é ao Mestre de
Toulouse que cabe o mérito da “invengdo” da nogdo de direito real

(1) Veja-se a muito elucidativa sintese de Philippe Yolka, “La Proprieté Publi-
que”, Paris, 1997, pig. 211 e segs..
(*%) “Traité Elémentaire de Droit Civil”, tomo I, Paris, 1900, pig. 656.
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administrativo para traduzir a situacdo subjectiva de ocupagio
estdvel do dominio piblico, de modo a distingui-la da utilizacao
colectiva e anénima desse mesmo dominio. Enquanto para Duguit
as duas categorias de utilizadores se encontram na mesma posi-
¢do ("), Hauriou transpds para o direito publico a figura do direito
real menor, qualificando-o como direito real administrativo.

O conceito de direito real administrativo apresenta vantagens
explicativas importantes, sobretudo no lado externo do direito real,
na oponibilidade em relagdo a terceiros, concedendo ao seu titular
a possibilidade de exercer acgdes possessoérias. No que respeita as
relagdes entre o particular e a Administragio, o direito real admi-
nistrativo, que é um direito real compativel com a afectacdo, sem
garantir uma estabilidade a situa¢ao juridica que ponha em causa a
sobredita afectacdo, confere no entanto um titulo que legitima o
recurso contra actos expropriativos nio conformes com a lei e,
sobretudo, garante uma indemnizagio se for violado ou se a sua
extingdo se nio fizer de acordo com o legalmente estabelecido (**).

O desmembramento do direito de propriedade em direitos
reais menores — para usarmos uma terminologia corrente embora
incorrecta — e a sua transmisso a terceiros facilitam igualmente o
aproveitamento econémico de propriedade piiblica (**). E certo que
a afectagfio constitui um conceito de extensio varidvel — € assim
que a Lei, relativa as concessdes de energia hidréulica, de 16 de
Outubro de 1919, admite que os direitos resultantes da concessao,
mesmo os que tenham por objecto correntes de dgua integradas no
dominio publico, sejam susceptiveis de hipoteca —, mas a orienta-
¢io legislativa e jusprudencial tem sido no sentido da progressiva
negagio ou eliminagdo de direitos reais civis sobre o dominio
piiblico. Tal ndo tem obstado a que se suspendam certos institutos,
como o da acessio, quando se admite a continuagéo da propriedade
privada de construgdes feitas sob o dominio piblico por emprei-
teiros e concessiondrios. Mas, j4, porém, no que respeita a criagdo
de serviddes sobre o dominio piblico a constituir depois da incor-

(") “Traité...” cit., tomo III, pag. 346.

(') Cf.L. Sfez, “Essai Sur La Contribution du Doyen Hauriou au Droit Adminis-
tratif Frangais”, Paris, 1966, pdg. 161 e segs. e pag. 439 e segs..

(%) Cf. P. Yolka, “La Propriété Publique” cit., pig. 384 e segs..
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poragado naquele dos prédios que passariam a ser servientes, a posi-
¢do de rejeicao absoluta tem-se mantido firme.

Poderemos dizer que qualificando ou ndo as situagdes como
direitos reais menores de cardcter administrativo, tem-se firmado
em Franca uma orientagéo favordvel a conceder indemnizagdes
por todas as violagbes ou cessagdes antecipadas de situagGes esta-
belecidas sobre o dominio piblico, acompanhada da atribui¢éo de
meios judiciais possessérios ou petitérios de defesa dessas situa-
¢Oes face a terceiros.

13. A necessidade de facilitar e garantir o investimento sobre
ou em bens dominiais tem sido também resolvida através de auto-
rizagcdo aos credores de se subrogarem na posigdo dos devedores
titulares de situacdes de ocupagdo do dominio publico. Dé-se
assim uma garantia patrimonial importante aos credores de
empréstimos destinados a obras de valorizag@o de parcelas domi-
niais. Alguns dos desenvolvimentos legislativos franceses a prop6-
sito do dominio municipal — empréstimos enfitéuticos da Lei de 5
de Janeiro de 1988 —, e do dominio portudrio, depois extensivo a
todo o dominio artificial — Lei de 25 de Julho de 1994 —, pelo
interesse que suscitaram, mesmo no estrangeiro, € por algumas
perspectivas que abriram em matéria de comercialidade dos bens
dominiais, merecem-nos uma atengio especial.

14. A inalienabilidade do dominio piblico impede a consti-
tui¢do de direitos reais menores de natureza civil ou privada sobre
o dominio piblico. Daf serem, em principio, proibidas as hipote-
cas, a enfiteuse e as serviddes sobre parcelas do dominio publico
(vimos, contudo, que a Lei de 16 de Outubro de 1919 admitia a
hipoteca dos direitos resultantes das concessdes de energia hidrdu-
lica). A Lei de 5 de Janeiro de 1988, conhecida como a Lei
“d’amélioration de la décentralisation” veio introduzir uma pri-
meira excepgdo significativa: autoriza as colectividades locais a
fazer arrendamentos enfitéuticos (“baux emphytéotiques” sobre o
dominio publico).

Estes contratos que permitem o financiamento através de
“leasing” (“‘crédit-bail”) destinam-se exclusivamente a possibilitar
o recurso ao crédito para a construgio de equipamentos da respon-
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sabilidade das colectividades locais. Nao pode assim aplicar-se a
empresas publicas, como por exemplo aos investimentos de
$.N.C.F. — que é hoje um “établissement public a caractére indus-
triel et commercial” — como foi sublinhado pelo Conseil d’Etat a
proposito da construgao do “TGV Sud-Est— Avis de la Section
des Travaux Publics” de 30 de Margo de 1989; téo pouco pode ser
este 0 meio utilizado para o financiamento do investimento sobre
bens dominiais do Estado (*°).

15. Com anterioridade a Lei de 1988, ja o arrendamento
financeiro com opgdo de compra tinha sido utilizado no financia-
mento das infraestruturas em matéria de telecomunicagdes, através
da criagdo das “Societés de Financement des Télécommunications
(SFT)” a que se atribuiu o estatuto das sociedades financeiras auto-
rizadas a fazer “leasing”, as “Societés Immobilieres pour le Com-
merce et 1'Industrie”, as “SICOMI”. O “modus operandi” das
SICOMI foi, depois, mediante a Lei 80-531, de 15 de Julho de
1980, estendido ao sector da energia e do ambiente, constituindo-
.se as chamadas “Societés de Financement des Instalations ou
Matériels Destinés a I’Economie de I’Energie” (as SOFERGIE),
abrangendo também os transportes ferrovidrios. As técnicas utili-
zadas envolviam, ou o atraso da incorporagdo das infraestruturas
mediante a prolagdo da data de afectag@o, ou a desafectacdo de
uma parte do dominio publico, eventualmente com a constitui¢o
de um direito de superficie ou de uma serviddo, e a sua oneracdo
por um direito real de garantia (*').

16. As necessidades colocadas pelo financiamento de
infraestruturas e as limitagdes das técnicas usadas: — nem sempre
¢ possivel atrasar a afectagdo ou antecipar a desafectagdo e € il6-
gico fazé-lo quando os bens, objecto do financiamento, se desti-
nam precisamente ao uso de um servigo piiblico —, conduziram o
legislador a permitir com maior largueza a constitui¢do de direitos
reais de cardcter civil sobre o dominio pdblico. Foi esse o objec-

(® Cf. Laubadere et Alii, “Traité...”, tomo II, cit,, pag. 132 ¢ segs..

(*) Veja-se, por todos, J. Ph. Chanet, “Possibilités et perspectives de financement
des équipements publics de domaine”, in “Le Financement des Equipements Publics de
Domaine”, Paris, Economica, 1986, pig. 363 e segs..
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tivo da Lei de 25 de Julho de 1994, depois reproduzida no Cédigo
do Dominio do Estado, artigos 1..34.1 a 1..34.9. Concebidos ini-
cialmente para as obras portudrias, os preceitos, ou disposi¢oes
legais que citdmos, alargaram-se ao conjunto do dominio piblico
artificial do Estado e dos seus estabelecimentos publicos.

De acordo com a Lei de 1994, é reconhecido aos titulares de
uma autorizagio de ocupagio dominial, direitos reais oponiveis
“erga omnes”, mas limitados na sua duragdo, que, tal como a con-
cessdo ou autorizagdo, ndo poderdo exceder 70 anos, caducando
nessa data. O titular de uma ocupag@o dominial, nos casos previs-
tos na lei, e mediante autoriza¢do constitutiva especifica, possui
um direito de propriedade com a duragio coincidente com a do
titulo de ocupagdo concedido. Durante esse perfodo, e salvo limi-
tagdes especificas, o ocupante poderd onerar o dominio e as
infraestruturas que construir com hipotecas ou outras garantias
reais. Podem também os titulares de direitos reais assim constitui-
dos recorrer ao “crédit-bail” desde que néo seja para financiar a
construgdo de instalagdes de servigos publicos ou empreitadas de
obras publicas (estas, pela ndo aplicagdo da acessdo, ja pertence-
riam s concessiondrias autorizadas) (*%).

17. Apesar do entusiasmo de alguns autores (*'), os esforgos
de flexibilizagdo do direito dominial francés e da correspondente
doutrina sdo ainda relativamente modestos, pelas limitagdes que a
inalienabilidade e relativa incomerciabilidade envolvem e pelas
préprias incertezas conceptuais e quanto ao ambito de aplicagdo.
Essa é a posi¢do da doutrina maioritdria, de que ¢ bem representa-
tivo o “Traité” de Laubadére que j4 vérias vezes citdmos. As diivi-
das e incertezas a propésito da consisténcia e conteido das situa-
¢bes subjectivas dos autorizados a utilizar o dominio publico, as
divergéncias sobre a natureza dos direitos do concessiondrio e de
alcance de construgio dos direitos reais administrativos, agora em
face da Lei de 1994, sdo apenas alguns aspectos salientes dessas
dificuldades.

(®®) Cf. Laubadere et alii, “Traité...”, tomo I, cit., pdg. 133 ¢ segs..

®)  Veja-se, por exemplo, o livro de Ruiz Ojeda, “Dominio Publico Y Financia-
mento Privado de Infraestruturas Y Equipamentos”, Madrid, 1999, e dos trabalhos france-
ses ai referidos.
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A experiéncia francesa aponta, contudo, alguns caminhos a
explorar, particularmente interessantes para um ordenamento juri-
dico, como o portugués, onde a elaboragio doutrinal e legislativa
tem sido mais escassa, e onde a necessdria flexibiliza¢ao do domi-
nio piiblico, em ordem a facilitar os investimentos nas infraestru-
turas piiblicas se encontra muito atrasada.

Dois pontos, alids interrelacionados, oferecem pistas parti-
cularmente sugestivas: a flexibilizagdo do regime de dominio
piiblico, com a admissibilidade da constitui¢do de direitos reais de
garantia e de direitos reais menores por um periodo razodvel de
tempo ¢ a utilizagdo dos contratos de locagdo financeira, o “lea-
sing”. J4 em matéria de “project finance”, a experiéncia francesa €
menos rica. Questio que merece atengio € o facto de em Franga a
titularidade do dominio piblico s6 ser possivel em relagio ao
Estado e a pessoas colectivas de direito piblico. Essa nota que
constitui um aspecto comum aos ordenamentos que conhecem a
instituicdo dominial merecera consideragdo especial para se apurar
que consequéncias terd a privatizagdo de pessoas colectivas publi-
cas titulares, “proprietarias” de importantes sectores ou parcelas do
dominio publico.

VI — O Dominio Pablico Em Itilia

18. A histéria legislativa e dogmdtica do dominio piblico e
dos bens piblicos em Itdlia d4-nos a medida da transi¢do gradual
das concepgdes francesas para perspectivas mais proximas das ger-
manicas, mas sobretudo que obviam a alguns dos impasses que
observdmos nas leis e literatura gaulesas.

Vale a pena referir sucintamente a histéria dogmética do con-
ceito de dominio publico além dos Alpes. Poderemos considerar
trés perfodos. Num primeiro perfodo, até final dos anos sessenta do
século XIX, o conceito de dominio pdblico encontrava-se intima-
mente relacionado com o conceito de soberania. O Estado como
sujeito exerce uma série de poderes de vigilancia, conservagao e

(*)  Veja-se, por todos, L. Meucci, “Istituzioni di Diritto Amministrativo”, Turim,
1892, pég. 344.
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custddia sobre um conjunto de “res nullius” ou de “res communes
omnium” (**).

Na segunda fase, do primeiro Cédigo Civil ao Cédigo de
1942, domina o conceito de propriedade publica, como forma
especifica do conceito genérico comum de direito real de proprie-
dade (®).

O Cédigo Civil de 1942, que tanta influéncia teve na elabora-
¢do do nosso Cédigo Civil de 1966, indica no artigo 822.°, de um
modo que se pretende taxativo, diversos bens pertencentes ao
dominio publico. O Cédigo manteve também a distingdo do direito
anterior entre patrimonio disponivel e indisponivel — veja-se o
artigo 826.°. O trabalho mais significativo de toda esta segunda
fase € certamente o classico “II Demanio” de Enrico Guicciardi,
publicado em Péadua, o ano de 1934, onde se acentua, como requi-
sito da dominialidade, a fun¢@o especifica do bem, ou methor, a
qualidade do bem de servir para o exercicio de uma fungio exclu-
siva da entidade piiblica (*).

Na terceira e tltima fase, marcada pela consagragio constitu-
cional de normas sobre a propriedade publica e privada —
artigo 42.°, 1 da Constitui¢do Italiana —, os bens do dominio
publico sdo sobretudo encarados na perspectiva da sua utilizacdo e
capacidade para produzir riqueza. Compreende-se, por isso, a sua
articulagio com o urbanismo, mas também com a tutela do
ambiente, a protec¢do da paisagem e a defesa do solo (*7).

Na doutrina deste dltimo periodo, a obra porventura mais
marcante € a de Sabino Cassese, “I Beni Pubblici — Circolazione
E Tutela”, publicada pela Giuffre de Mildo, em 1969. Af se
defende, partindo da interpretagdo das normas constitucionais ita-
lianas, que o dominio piblico, melhor, os diversos tipos de proprie-
dade piiblica, assentam na reserva absoluta ou relativa da legitimi-
dade da apropriagdo dos bens piiblicos por parte dos sujeitos

(¥) Vejam-se os artigos 426.° e 432.° do Cédigo Civil de 1865 e o trabatho de G.
Zanobini, “It Concetto di Proprieta Pubblica E Requisiti Giuridici Della Dominialita”, de
1923, reproduzido nos “Scritti Vari Di Diritto Pubblico”, Mildo, 1955, pig. 165 e segs..

(*) Obra citada, pags. 70-75. )

(¥) Cf. a sintese de Massimiliano Arsi, “I Beni Pubblici” no “Trattato di Diritto
Amministrativo”, dirigido por Sabino Cassese, Parte Especial, tomo II, Mildo, 2000,
pag. 1265 e segs..
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privados. Esta Gptica que nega a existéncia de uma propriedade
puiblica de natureza diferente da privada— o conceito de proprie-
dade é sempre o0 mesmo —, introduz grande ductilidade no regime
dos bens piiblicos, incluindo os bens indisponiveis que integram o
dominio piblico e confere o necessério relevo a funcionalidade
econémica dos bens. Aproxima também a doutrina italiana e em
Gltima anslise, o ordenamento italiano de solugdes baseadas nas
limitagSes quanto ao uso dos bens, que € a posi¢do dominante na
doutrina alema. Dando conta dos diversos regimes de propriedade
existentes quando o seu titular é uma pessoa publica, evita as ambi-
guidades da construgdo dos direitos reais administrativos de Hau-
riou, entre nés adoptada, pelo menos até i peniltima edi¢do do
“Manual”, por Marcello Caetano.

O regime de direito piiblico, em Itilia como em Portugal —
aliss como em Franga, mas af a situagio estd sedimentada por uma
longa tradigdo juridica e pela prtica judicidria— encontra-se na
disponibilidade do legislador ordindrio e é profundamente influen-
ciado, nas amplas zonas lacunares existentes, pela doutrina. Com-
preende-se, por isso, a atengdo que nos deve merecer o ordena-
mento juridico e a doutrina italiana, ainda para mais tendo em conta
a consagragio constitucional do instituto dominial e influéncia que
o Cédigo Civil de 1942 exerceu sobre o legislador portugués.

VII — O Ordenamento Juridico Alemao

19. No direito alemdo, com o inéxito da tese de Otto Mayer
sobre a propriedade publica como instituto de direito piiblico para-
lelo ao de direito privado mas auténomo, prevalece a tese do
direito sobre uma coisa piblica como um direito real limitado,
como um direito que condiciona ou limita a propriedade privada
sobre a coisa, a qual se mantém. As limita¢Ges do direito derivam
do acto de afectagio (“Widmung”). H4 autores que consideram
também que a publicidade exige ainda, para além da “Widmung”,
uma manifesta¢do do poder organizatGrio, um acto administrativo
de organizagdo que enquadre a coisa na instituicdo (Stern). Seja
como for, resulta que ao lado do conjunto das normas de BGB que
continuam a ser aplicadas a coisa enquanto objecto de direitos
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reais, a mesma € sujeita a normas de direito piblico em fungéo
sobretudo da sua utilizagdo, normas que condicionam o direito
civil que determina o seu regime de base. Discutivel € se a aceita-
¢do da utilidade da coisa como nota conformadora do seu regime
permite que os conceitos de coisa piblica e de direito de natureza
real pidblica limitativo dos direitos privados sejam verdadeira-
mente unitdrios. Em qualquer circunstincia, o regime das coisas
publicas — sendo o elenco das coisas piblicas muito similar ao
francés e ao italiano — € muito dictil e dominado inteiramente
pela ideia da utilidade que € possivel obter das referidas *“oeffen-
tliche Sachen (%).

VIII — A Evolucgio Do Dominio Piblico Em Portugal

20. Ap6s esta rapida digressao pelos principais ordenamentos
juridicos europeus com Administragdo executiva, estamos agora
melhor preparados para analisar o caso portugués. Podemos divi-
dir a evolugdo do dominio piblico e do seu regime em Portugal em
quatro periodos: um primeiro periodo anterior ao Cédigo Civil de
Seabra; um segundo periodo do Cédigo de Seabra até a Constitui-
¢do de 1933; um terceiro periodo, correspondente a vigéncia da
Constituigdo de 1933, mas abrangendo também os anos de 1974
até 1989, data da revisdo constitucional que introduziu na nossa
actual Lei Fundamental um preceito sobre o dominio publico;
finalmente, o periodo actual, de 1989 em diante.

Antes do Cédigo Civil de 1867, seguiu-se fielmente a tradi¢do
romanista, sobretudo como vem exposta nas “Institutiones” de Gaio
e nas de Justiniano. E decalcando Justiniano que Melo Freire fala
nas suas “Institutiones” em “res communes”, nas “res universita-
tis” e nas “res singulorum” — Livro III, Titulo I, § VIII; também
Coelho da Rocha, nas “Institui¢des de Direito Civil” escrevia “os

(®) “Cf. para além dos trabalhos sobre “Die oeffentliche Sachen” de W. Weber e
de K. Stern, in “Veroeffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatslehrer”, n.° 21,
Berlim, 1964, respectivamente pag. 146 e segs. ¢ pig. 183 e segs., Hans Juergen Papier,
“Recht der Oeffentlichen Sachen” in “Allgemeines Verwaltungsrecht” dirigida por Badura
et Alii, vol. I, 11.2 ed., Berlim, 1988, pag. 573 ¢ segs..
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bens, considerados quanto A pessoa que 0s possui, s30 nacionais,
municipais, dos estabelecimentos piblicos e particulares” (*).

No Cédigo Civil de 1867 ndo se seguiu a proposta do Vis-
conde de Seabra — que considerava do dominio piiblico as coisas
que pertencem ao Estado ou 2 Nagio, podendo pertencer ao Estado
em propriedade plena “ou somente em propriedade se o seu uso €
permitido aos cidaddos — artigos 391 .° e 392.° do Projecto.

O artigo 370.° do Cédigo de 1867 declara fora do comércio as
coisas que ndo podem ser objecto de apropriago. Por sua natureza,
estio fora do comércio as coisas que ndo podem ser apropriadas
por algum individuo; por disposi¢do da lei aqueles que a mesma lei
declara insusceptiveis de propriedade particular — art. 372.°. Sob
a designagdio de coisas publicas e coisas comuns, 0S artigos 380.°
e 381.° enumeram as dependéncias do dominio publico, ainda que
a expressdo dominio piblico propriamente dita s6 seja utilizada no
§ 4 do artigo 380.°.

Ao lado portanto das coisas que pertencem ao Estado, sao
também coisas publicas as de uso piblico, embora 0s usudrios nao
sejam delas proprietérios (**).

Neste periodo o tratamento da matéria foi feito basicamente
por civilistas, sendo a excepgdo, no fim do periodo, a dissertagao
do Professor Carlos Moreira, dando jd conta das contribui¢des de
alguns administrativistas, mas ainda muito chegada a anélise roma-
nista das coisas objecto dos direitos feita pelos civilistas.

O terceiro periodo é marcado pela enumeragio das coisas do
dominio piiblico feita pelo artigo 49.° da Constituigdo de 1933 e
pelo Decreto-Lei n.° 23 565, de 15 de Fevereiro de 1934, que man-
dou proceder ao cadastro daqueles bens e pelos desenvolvimentos
doutrinais nas vdrias edi¢des do “Manual de Direito Administra-
tivo” do Professor Marcello Caetano. Tal como € sublinhado pelo
referido Mestre, “o preceito constitucional teve unicamente por
fim estabilizar como valor supra-legal, o carécter de certas catego-
rias de bens, impedindo o legislador ordindrio de lho tirar, € ndo
substituir os preceitos das leis anteriores” (*'). E assim que se

(® Coelho da Rocha, in “Instituiges de Direito Civil”, tomo 1, pag. 57.

(*) Sobre a matéria pode ver-se Guilherme Moreira, “As Aguas”, vol. 1, pig. 10
e segs. e José Carlos Moreira, “Do Dominio Piblico”, Coimbra, 1931, pig. 72 e segs..

¢ “Manual...”, 9.* ed., tomo 11, Lisboa, 1972, pag. 873.
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manteve em vigor a classificag@o das dguas constante da Lei das
Aguas de 1919, alids reafirmada pelo artigo 10.° do Decreto-Lei
n.° 24 859, de 7 de Janeiro de 1919.

O facto dos direitos constantes da Declaragdo de Direitos do
artigo 8.° da Constitui¢do de 1933 ndo ser de aplicagdo imediata,
ndo dispensando para a sua concreta eficdcia a “interpositio” do
legislador ordindrio, ndo permite que se retirem da consagragdo
constitucional do direito de propriedade e do dominio publico con-
sequéncias similares as que a doutrina italiana, pela mio de
Cassese, infere no que respeita a legitimidade para a aquisigdo do
direito de propriedade e de outros direitos reais.

O dominio piblico hidrico continua assim a ser indicado pelo
artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 5787-1111, de 10 de Maio de 1919,
confirmado pelo artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 468/71, de 5 de
Novembro. No que concerne especificamente ao aproveitamento
das 4guas fluviais para produgdo de energia eléctrica, vale a pena
ter em atengfo que o n.° 3 do artigo 49.° da Constitui¢io de 1933,
expressamente referia pertencerem ao dominio publico, “os lagos,
lagoas e cursos de dgua navegaveis ou flutudveis, com os respecti-
vos leitos ou alveos, e bem assim os que, por direito especial,
forem reconhecidos de utilidade piiblica como aproveitdveis para a
produgio de energia eléctrica, nacional ou regional, ou para irri-
gacdo”.

O Decreto-Lei n.° 468/71, como mais pormenorizadamente se
dir4 adiante, veio clarificar e agilizar a utilizagdo do dominio
publico, ao regular a transmissibilidade das licengas e concessoes,
a0 autonomizar o direito de propriedade privada sobre as edifica-
¢Bes e obras construidas em parcelas de dominio publico e ao per-
mitir, mediante autorizagio, a hipoteca das mesmas — artigo 25.°.

IX — A Doutrina De Marcello Caetano Quanto Ao Sector
Eléctrico. Sua Critica.

21. Mas, no campo doutrinal, regista-se nesta fase uma vira-
gem muito importante, passando com Marcello Caetano o acento
ténico em matéria de dominio piiblico a pertencer aos administra-
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tivistas e ndo aos civilistas como, com a excepgao do Professor
Carlos Moreira, até af acontecera. Vale a pena resumir o essencial
do pensamento do Autor do “Manual” tal como foi formulado na
dltima edicio onde a questdo € tratada, o tomo I da 9.° edicdo de
1972, pags. 855-935, mas especialmente pégs. 862-896.

Para Marcello Caetano, do artigo 49.°, n.° 8 da Constitui¢do €
do artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 23 565, de 15 de Fevereiro de
1934, retira-se que os bens do dominio ptiblico sdo os expressa-
mente enumerados na lei e que a lei s6 manda incluir no cadastro,
para além dos expressamente indicados, “os demais bens que este-
jam no uso directo e imediato do piblico”.

As coisas que tém utilidade piblica natural ou inerente devem
ser apropriadas por pessoas colectivas, tendo-se como publicas.
A utilidade piiblica inerente revela-se por via de indices. Deste
modo, o carécter piblico das coisas resulta da lei — critério de
enumeragio especifica— ou, ainda, quanto aos bens do Estado,
por um indice evidente cuja existéncia envolve necessariamente
publicidade, o uso directo e imediato pelo publico.

As redes eléctricas ndo sdo, obviamente, passiveis de uso
directo pelo publico. Carecem de um servigo que faculte a sua uti-
lizagdo pelos utentes.

Marcello Caetano acrescenta depois uma outra forma de
extensio da dominialidade através do conceito de universalidade
definido no artigo 206.°, n.° 1 do Cédigo Civil de 1966, embora
néo restrinja a pluralidade de coisas, pertencendo a mesma pessoa
e com destino unitério, as coisas méveis. Universalidades publicas
sd0 assim “complexos de coisas pertencentes a0 mesmo sujeito de
direito publico e afectadas ao mesmo fim de utilidade piblica, que
a Ordem juridica submete ao regime administrativo como se se tra-
tasse de coisas publicas simples”. Marcello Caetano d4 como
exemplo, entre outros, de universalidade ptblica, a linha férrea
objecto da concessao da C.P. (Base X anexa ao Decreto-Lei
n.° 38 246, de 9 de Maio de 1951).

O Administrativista que vimos citando, considera depois,
seguindo Hauriou, haver uma comerciabilidade de direito piblico,
paralela & comerciabilidade das coisas patrimoniais de direito pri-
vado e completamente auténoma em relagdo a esta. Dai criticar o
artigo 1304.° do Cédigo Civil actual que sujeita as coisas publicas



0 DOMINIO PUBLICO E A REDE ELECTRICA NACIONAL 1393

ao disposto nos preceitos de direito civil “em tudo o que néo for
especialmente regulado e nao contrarie a natureza prépria daquele
dominio”. Acrescenta que a comercialidade de direito piblico €
susceptivel de diversos graus, desde o dominio eminente sobre o
espago aéreo ou 0 espago maritimo territorial até a um direito de
propriedade piublica ou administrativa. O proprietdrio das “res
publicae” exerce o *“jus excludendi alios” por meio de actos admi-
nistrativos definitivos e executoérios, isto €, através de autotutela
administrativa. Afasta-se, assim, neste ponto especifico do ensina-
mento de Hauriou, com base no conceito do privilégio de execugdo
prévia que defende e do 4mbito material vastissimo em que aplica
este instituto.

No que respeita especificamente as redes de distribuigdo
ptblica de energia eléctrica, suas obras e canaliza¢Oes, estas como
rede constituem uma universalidade publica. Marcello Caetano
entende porém que “para ser considerada dominial uma central,
linha ou subestacdo se torna necessario: 1.° — que haja sido cons-
trufda por pessoa colectiva de direito piiblico ou em consequéncia
de concessdo por ela outorgada; 2 — que esteja afecta ao servigo
publico (*?).

Freitas do Amaral, embora defendendo posi¢des préprias
quanto as situag¢des juridicas do utilizador do dominio publico,
aceita a construcgdo base de Marcello Caetano (*%).

22. O Decreto-Lei n.° 477/80, de 15 de Outubro, que substi-
tui o Decreto-Lei n.° 23565, repete o preceituado neste iltimo
diploma quanto as redes de distribuigdo piiblica de energia e ainda
acrescenta, no artigo 4.°, alinea d) as barragens de utilidade
piiblica, na 16gica da disciplina da dominialidade das correntes de
dgua navegdveis e flutudveis, reafirmada e modernizada pelo
Decreto-Lei n.° 468/71, de 5 de Novembro.

23. A revisdo constitucional de 1989 veio introduzir profundas
mudangas legislativas. Com efeito, ndo s reintroduz no nivel cons-

(®» “Manual...”, tomo I, cit., 9. ed., pg. 887.
¢% “A Utilizagiio do Dominio Piblico pelos Particulares” cit., pag. 147 e segs. €
pag. 253 e segs..
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titucional, um preceito sobre o dominio piiblico — artigo 84.° —,
o qual passari a ter que ser interpretado em conjugagdo com o
direito de propriedade — artigo 62.°, n.® 1 —, como ainda eliminou
a proibigdo da iniciativa privada se desenvolver em outros sectores
até af reservados s pessoas colectivas empresariais de natureza
publica e autorizou as privatizagdes. No sector da electricidade
estava aberto o caminho para que a EDP admita capital privado e
para que passem a ser produtores ou distribuidores de energia, socie-
dades privadas.

24. Passemos agora a debrugarmo-nos mais especificamente
sobre o sector de produgdo, transporte de energia eléctrica para
procurar responder as questdes que formuldmos.

A questdo inicial que se pde € a de saber se os bens afectos a
produgio, transporte € distribui¢do em alta e baixa tensdo sao bens
do dominio piiblico. Em caso afirmativo, importa ainda averiguar
qual o regime juridico a que estao submetidos e em que medida
estdo subtraidos ao comércio juridico privado; em caso negativo,
importa também indagar se a sua pertenga a um servigo publico
ndo implica limitagdes a sua comerciabilidade. Por razdes de
ordem prética e uma vez que Marcello Caetano se pronunciou afir-
mativamente sobre a dominialidade das redes eléctricas como uni-
versalidades, embora com a limitagdo de pertencerem a uma pes-
soa piiblica ou pelo menos de se encontrarem no Ambito de uma
concessio outorgada por uma pessoa publica e de se encontrarem
afectas a um servigo piblico, comecemos por examinar a tese deste
Professor, aceitando as premissas da doutrina que defende a natu-
reza da propriedade publica da dominialidade. Indagaremos, pos-
teriormente, se a prépria teoria basica do dominio publico de Mar-
cello Caetano e seus seguidores, que se inspira fundamentalmente
na doutrina de Hauriou, ndo deve ser substituida por uma teoria
mais explicativa. Em estrito rigor, esta dltima parte deveria prece-
der a aplicagdo ao sector eléctrico da doutrina de Marcello Caetano
e a sua avaliagio critica a que procederemos. Mas a indole predo-
minantemente funcional deste trabalho destinado inicialmente a
responder a uma consulta com a seguranga desejavel mesmo
perante determinadas incertezas doutrinais, aconselha a proceder
como indicdmos.
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25. Olhemos o problema da perspectiva do objecto dos direi-
tos, do ponto de vista das coisas. De acordo com a teoria de Mar-
cello Caetano, a dominialidade resulta ou de uma enumeragdo
especifica ou de um indice evidente de dominialidade, o uso
directo e imediato do publico. Esses critérios levam a considerar as
redes de distribuicdo publica de energia e as barragens como bens
dominiais, mas nio j4 os centros produtores e, provavelmente, nem
sequer as redes de transporte e as subestagdes. Tudo o que ndo ¢
taxativamente enunciado ndo pode ser considerado como coisa
publica, pois que ndo pode considerar-se como possuindo uma uti-
lidade publica natural ou inerente. Por isso mesmo, Marcello Cae-
tano € obrigado a construir o conceito de universalidade e a lancar
mio de um critério novo, a afectagio ao servigo publico, que €
também uma ideia de Hauriou, mas que nao foi considerada no cri-
tério inicial de dominialidade do Professor de Lisboa.

O conceito de universalidade piblica— que é uma mera
construg¢do doutrinal e que é dominado pelo aspecto funcional ou
teleolégico — leva a atribuir a qualidade piblica a coisas que néo
foram nem enumeradas pela lei, nem susceptiveis de uso imediato
pelo publico. Ndo excluimos que a lei possa, ao enumerar as coi-
sas publicas, servir-se do conceito de universalidade, mas este néo
pode ser construido e aplicado como uma categoria geral, sem que
haja o apoio do dado legislativo em cada aplicagéo concreta, caso
a caso. E o desmentido mais decisivo da aplicagdo sempre neces-
saria do conceito de universalidade quando existe uma unidade.
funcional, é dado pelo préprio legislador, ao admitir, no artigo 25.°,
n.> 2 e 4 do Decreto-Lei n.° 468/71, a autonomia das obras e edi-
ficios construidos em terrenos do dominio publico. Essas obras ou
edificios poderio reverter posteriormente para o Estado no fim da
concessdo, mas enquanto esta durar sdo bens privados objecto de
propriedade privada, embora sujeitos a limitagOes resultantes das
finalidades que os bens dominiais visam permitir alcangar. Essa
era, alids, a doutrina tradicional na matéria desde, pelo menos, o
Decreto com forga de lei n.° 5787 —IIII, de 10 de Maio de 1919
(Lei das Aguas), artigo 52.°.

O regime previsto no Decreto-Lei n.° 43 335, de 19 de
Novembro de 1960, para os chamadas bens afectos a concessdo,
tem também de ser claramente interpretado no sentido de uma
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rejeigio de publicizagio dos edificios e demais instalagdes da con-
cessdo, que pelo contrério continuam a ser propriedade privada do
concessiondrio, embora possam reverter para o Estado finda a con-
cessdo. Sdo claras nesse sentido as disposigdes sobre resgates €
requisi¢do de concessao: — artigos 54.°, 55.°, 56.°, 57.°, 61.°,
62.%, 66.° —, e os preceitos sobre a exploragao da concessdo: —
artigos 75.°, 76.°, todos do Decreto-Lei n.° 43 335. O artigo 86.°
do mesmo diploma permite, mediante autorizagdo do Governo,
vender, trespassar, ceder, dar de arrendamento ou onerar a conces-
sdo, ou transformar por outrém, a sua exploragio ou a utilizagdo de
instalagdes, dependéncias ou concessoes que lhe estejam afectas.
No mesmo sentido vai também o artigo 688.%, n.° 1 do Cédigo
Civil, o qual autoriza hipotecar o préprio direito constituido pela
concessio. Freitas do Amaral propde uma interpretagao correctiva
daquele preceito com base no artigo 25.°, n.° 4 do Decreto-Lei
n.° 468/71, a qual tem de ser conjugada com a afirmagio de natu-
reza piiblica dos direitos criados ou transferidos para o concessio-
nério e do seu caricter de “res extra commercio” do seu objecto.
O artigo 86.° do Decreto-Lei n.° 43 335 que acima citdmos, nao
favorece essa interpretagao restritiva.

Mas o ponto, muito relevante quanto a questdo da natureza
juridica da dominialidade, &, neste especifico problema da utiliza-
¢do do conceito da universalidade, irrelevante. O que interessa
sublinhar é que se a universalidade fosse um conceito sempre apli-
c4vel quando se registasse um conjunto de coisas determinado por
uma finalidade juridica para que todos contribuissem, v.g. um ser-
vigo piblico como o da produg@o, transporte € distribui¢do de
energia eléctrica, os edificios e demais equipamentos construidos
pelos particulares em parcelas dominiais, deveriam “ipso facto” ser
piiblicos. Mas ¢ a prépria lei que no caso do artigo 25.°, n.° 4 do
Decreto-Lei n.° 468/71 e, mais em geral, no artigo 688.°, n.° 1 do
Cédigo Civil, que rejeita o tratamento juridicamente unitdrio,
impede o funcionamento do instituto de acessao e permite a sua
autonomizagdo e submiss@o ao comércio juridico privado, embora
com as limitagdes temporais impostas pela sua instrumentalidade
em relagéo ao titulo que legitima a ocupagio do domfnio piblico.

26. A posigio de Marcello Caetano assenta na construgio do
conceito de universalidade piblica com excessiva extensdo, for-
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¢ando a sua aplica¢do de modo a abranger todo o instrumentério de
um servigo piblico, e, sobretudo, o uso generalizado que faz da
nog¢do, sem o apoio de dados juridicos concretos que legitimem o
seu emprego num determinado sector, constitui um claro exemplo
da jurisprudéncia dos conceitos, extraindo conclusdes preceptivas
de puras construgdes doutrinais. No sector eléctrico, as centrais de
produgdo de energia, sejam de origem hidrica ou térmica, as subes-
tagdes e demais edificios ou equipamentos que nio sejam linhas
eléctricas (de distribui¢io) ou barragens integrando a rede eléctrica
primdria (artigo 4.°, b) ¢ d) do Decreto-Lei n.° 477/80, de 15 de
Outubro) nao sio bens de dominio piblico. Nao hd uma lei que os
considere como tais € ndo é uma integragdo numa universalidade,
com conceito doutrinal, que pode “produzir” essa consequéncia,
alids contraditada por preceitos do préprio ordenamento. S6
quando o legislador adopta ele préprio o conceito de universali-
dade e daf extrai efeitos, como no caso da regulamentagio da CP,
se torna legitimo que a “scientia juris” aprofunde as implicagdes da
categoria juridica adoptada.

X — As Transformacdes Subjectivas No Sector Da Electrici-
dade. Da CPE A EDP, SA.

27. Abandonando, agora, a perspectiva dos objectos imediato
e mediato da relagio juridica e tomando o ponto de vista dos sujei-
tos, ha que ter em atengdo a evolugdo registada nas empresas titu-
lares de concessdes da rede eléctrica priméria.

O Decreto-Lei n.° 205-G/75, de 16 de Abril, que procedeu a
nacionalizagdo das sociedades exploradoras do servigo piblico de
produgio, transporte e distribuigao de energia eléctrica — ar-
tigo 1.°, n.° 1 —, procedeu também 2 transferéncia a titulo uni-
versal a favor do Estado dos patriménios das anteriores socieda-
des, incluindo as suas posi¢des de concessiondrias — artigo 3.°,
n.° 1 do referido diploma.

O Decreto-Lei n.° 502/76, de 30 de Junho, que criou a Elec-
tricidade de Portugal — Empresa Piiblica, EDP e nela fusionou
todas as empresas do sector anteriormente nacionalizadas, operou



1398 RUI CHANCERELLE DE MACHETE

nova sucessio a titulo universal desta vez dos patriménios auténo-
mos na titularidade do Estado para a empresa piiblica agora cons-
tituida — artigo 5.°, 1, @),2¢€3;7.°,8.°,15.°, n° .

A partir da nacionalizagio, mas particularmente depois da
constituigio da Empresa Piiblica EDP, questionou-se sobre a
necessidade de existéncia de uma concessio tnica que discipli-
nasse as relagdes entre o Estado e aquela Empresa Piblica.
Recorde-se que embora tivesse sido constituido um grupo de tra-
balho, no tempo da CPE, nunca se chegou a reformular numa con-
cessdo tinica os anteriores titulos outorgados ao abrigo do Decreto-
-Lei n.° 43 335, de 19 de Novembro de 1960. Agora, a natureza
piblica da empresa permite claramente a diivida sobre se esta nao
passa a ser titular do dominio piblico cuja utilizagao fora anterior-
mente concedida, dispensando um titulo de legitimag@o e sobre se
ndo serd desnecessdrio que uma entidade publica, sujeita a contro-
los estaduais apertados de acordo com os respectivos estatutos,
tenha ainda de se sujeitar a uma autorizagdo especial por parte do
Estado (concessdo) para exercer a principal actividade para que
fora constituida. A ideia da regulamentacdo do servigo piblico a
cargo da EDP e a prevista assinatura do contrato programa consig-
nadas respectivamente no artigo 3.°, 1 e 4.° do Decreto-Lei
n.° 502/76 constitufram argumentos importantes a favor deste
ponto de vista. Outros juristas sustentavam que as matérias regula-
das pelas concessdes e a que se reportava o artigo 3.°, n.° 2 néo
podiam ser resolvidas por um regulamento de servigo piblico e, se
nele fossem incluidas, nem por isso deixariam materialmente de
ser questdes do ambito das concessdes e nio normas regulamenta-
res (na reforma legislativa de 1995, voltou a haver formalmente
"concessdo, mas, apenas, para a Rede Nacional de Transporte de
Energia Eléctrica). Para os efeitos do nosso trabalho, interessa,
apenas dizer que, quer fosse o dominio piiblico da titularidade do
Estado e confiada a sua administragdo a EDP, E.P,, ou estivesse na
titularidade da prépria Empresa, ndo se vislumbrava nenhuma difi-
culdade quanto a existéncia e qualificagdo dos bens dominiais
como tal legalmente identificados nos termos em que ji vimos —
Decreto-Lei n.° 23565, de 15 de Fevereiro de 1934, hoje Decreto-
-Lei n.° 477/80, de 15 de Outubro. Enquanto a EDP se manteve
como entidade piblica, as mutagdes juridicas que sofreu nio tive-
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ram consequéncias na qualificagdo dos bens afectos a sua activi-
dade de produgao, transporte e distribui¢do de energia eléctrica.

O Decreto-Lei n.° 449/88, de 10 de Dezembro, abriu a activi-
dade econémica de produgdo, transporte e distribuigdo de energia
eléctrica 2 iniciativa privada. A partir dai, podemos passar a ter
sociedades privadas que integrem o sector de energia eléctrica, o
qual, do ponto de vista empresarial, deixa de ser apenas constituido
por entidades publicas. Bastard que o titulo juridico requerido para
o exercicio da actividade deixe de ser a concessdo, o que vird a
acontecer, tempo depois, quanto a produgio e a distribuigdo, para
passarmos a ter instalagdes com posigao funcional idéntica as da
EDP — v.g. as dos produtores de energia hidrica, ou dos distribui-
dores em alta, umas propriedade ou administradas pelas entidades
publicas, susceptivets em termos da doutrina de Marcello Caetano,
de serem qualificadas como bens dominiais, e outras instalagdes
que, por serem propriedade de pessoas colectivas privadas, ndo
podem ser consideradas como bens dominiais. Esta é uma incon-
gruéncia que surge “a posteriori”’, motivada pela evolucdo do sis-
tema eléctrico, mas que reforca a inadequacgio da doutrina domi-
nante.

Por outra parte, o Decreto-Lei n.° 7/91, de 8 de Janeiro, veio,
nos termos autorizados pela Lei n.° 11/90, de 5 de Abril, alterar a
natureza juridica da Electricidade de Portugal (EDP), E.P., trans-
formando-a de empresa puiblica, em sociedade anénima de capitais
exclusivamente publicos. Estatuiu igualmente que o Conselho de
Administragdo da EDP elaborasse um plano de criagdo de novas
sociedades anénimas através de cisdes simples. Posteriormente o
Decreto-Lei n.° 131/94, de 19 de Maio, permitiu a constituigio de
novas sociedades cinditdrias da EDP. Finalmente, o Decreto-Lei
n.° 78-A/97, de 7 de Abril, veio aprovar a 1.* fase do processo de
reprivatizagio do capital social da EDP, Electricidade de Portugal,
SA., transformando-a numa sociedade de capitais maioritaria-
mente publicos, mas abrindo desde logo caminho para a possibili-
dade da privatizagdo da maioria da titularidade do seu capital, o
que veio posteriormente a ser autorizado.

Fora dos casos de enumeragio taxativa, os bens afectos a pro-
dugdo, transporte e distribui¢do em alta tensdo das sociedades do
Grupo EDP, de REN e demais sociedades que tém por objecto a
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produgio e a distribuigdo de energia eléctrica, ndo sdo assim bens
do dominio publico.

XI — As Alteracdes No Servigo Piblico De Electricidade.

28. Volvamos agora a nossa atengio para o campo de activi-
dade do servigo piblico de produg@o, transporte € distribuig¢ao de
energia eléctrica. Antecipando a aprovagao da Directiva 96/92/CE,
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 19 de Dezembro de
1996, foram publicados em 27 de Julho de 1995, sete diplomas —
Decretos-Leis n.° 182/95, 183/95, 184/95, 185/95, 186/95, 187/95
e 188/95 — que impulsionaram a liberalizagdo do sector, de modo
a que também Portugal se integrasse no mereido interno europeu
de electricidade, um mercado que se pretende livre, transparente €
concorrencial. Posteriormente, o “pacote legislativo de 1995” foi
republicado com algumas alteracdes pelo Decreto-Lei n.° 56/97,
de 27 de Julho (com excepgdo do Decreto-Lei n.° 187/95 revisto
pelo Decreto-Lei n.° 44/97, de 20 de Fevereiro e do Decreto-Lei
n.° 188/95, de 27 de Julho, que foi revogado).

Com essa profunda alteragio legislativa, o Sistema Eléctrico
Nacional passou a assentar na coexisténcia de um Sistema Eléc-
trico de Servigo Publico (SEP) e de um Sistema Eléctrico Inde-
pendente (SEI). O SEP compreende a Rede Nacional de Transporte
de Energia Eléctrica (RNT), explorada em regime de concessdo de
servico publico e o conjunto de instalagbes de producio e redes de
distribuigdo explorados mediante um regime de licenca vinculada.
Do ponto de vista subjectivo, o SEP é composto pelos titulares de
licengas vinculadas de produgio — a licenca de exploragdo do cen-
tro eléctrico produtor é auténoma em relagdo a concesséo de utili-
zagdo do dominio hidrico, consoante dispde o artigo 6.° do
Decreto-Lei n.° 183/95, de 27 de Julho —, pela entidade conces-
siondria de RNT e pelos titulares de licencas vinculadas de distri-
buigio — artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 182/95. Esta estruturagio
do servigo piblico em que sé o transporte estd sujeito a concessao,
enquanto o exercicio das actividades de produgio e de distribuigdo
estdio sujeitos a meras licengas, para ji nao falarmos do SEIL evi-
dencia bem quio longe estamos de qualquer ideia de conceber



O DOMINIO PUBLICO E A REDE ELECTRICA NACIONAL 1401

todos os bens instrumentais do servigo de electricidade como uma
universalidade piblica. Os regimes juridicos sdo diferentes entre a
produgio e distribuigio e o transporte, e ainda entre o Sistema
Eléctrico de Servigo Piiblico e o Sistema Eléctrico Independente.
Mesmo na RNT, segundo alids o que j& estatuia o Decreto-Lei
n.° 43 335 (artigos 13.°, 54.°, 55.°, 56.°, 57.°), os bens afectos a
concessio ndo sdo todos piblicos ou todos privados, como facil-
mente se deduz da leitura das Bases VI, VIII e IX anexas ao
Decreto-Lei n.° 185/95.

XII — Consequéncias Da Andlise Feita Quanto A Dominiali-
dade Dos Bens Do Grupo EDP

29. Poderemos assim concluir que, mesmo nio pondo em
causa a tese de propriedade publica defendida por Marcello Cae-
tano, as solugdes que este Autor defende baseado no conceito de
universalidade piiblica em conjugag@o com o de servi¢o publico
ndo podem aceitar-se. Em primeiro lugar e como demonstramos,
Marcello Caetano tem de langar mao da nogdo de servigo piblico
por, no caso do sector eléctrico, emprestar unidade teleolégica as
diferentes fases de produgio, transporte e distribui¢do de energia
eléctrica, esquecendo que o proprio legislador as autonomiza, con-
siderando categorias distintas de concessdes para cada uma delas
— Decreto-Lei n.° 43 335, artigo 5.°. Ao socorrer-se da nogdo de
servigo piiblico, junta uma nota nova no critério de definigdo de
dominialidade que ele préprio apresentava.

Em segundo lugar, é o proprio legislador que considera auto-
nomamente as instalacdes e edificagdes, mesmo que feitas em par-
celas de dominio piiblico, 0 que contraria a aplicago generalizada
do conceito de universalidade publica e a publicizacdo de todas as
coisas interligadas por uma unidade funcional. O legislador des-
mente a construgo doutrinal, que, alids, constitui um claro exem-
plo dos perigos metodolégicos da jurisprudéncia dos conceitos.

Em terceiro lugar, com a liberalizagdo do servigo publico ope-
rada pelo pacote legislativo de 1995 e com a criacdo do Grupo
EDP e a sua privatizagdo, as actividades de produgio e de distri-
buicdo j4 ndo sdo autorizadas por concessdo mas por licenca,
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podendo os titulares dessas licengas ser entidades pablicas ou pri-
vadas. A prépria EDP (“holding”) deixou de ser uma sociedade de
capitais exclusivamente piblicos, cessando até de ser uma socie-
dade de capitais maioritariamente piblicos, isto €, abandonando o
universo empresarial piblico concebido em termos estritos.

Do que foi dito, pode assim inferir-se que na tese mais favo-
rdvel a publicidade dos activos corpéreos da EDP, a que sustenta
que o dominio piiblico tem a natureza de uma propriedade publica
e que, para além da Constituigio — artigo 84.°—o0 dominio
piiblico do Estado est4 enunciado no Decreto-Lei n.® 468/71, de 5
de Novembro sobre o dominio piblico hidrico e no Decreto-Lei
n.° 477/80, de 15 de Outubro, a propésito do inventdrio geral do
patriménio do Estado — s6 sdo bens do dominio piiblico: os cur-
sos de 4gua navegdveis ou flutudveis, com os respectivos leitos e
margens e os que forem reconhecidos por lei como aproveitdveis
para a produgdo de energia eléctrica ou para a irrigagdo, as barra-
gens e respectivas albufeiras e as redes piblicas de distribui¢ao de
energia eléctrica.

De fora ficam as centrais produtoras de energia mesmo que de
origem hidrica — o contrato de concessdo de utilizagdo do domi-
nio hidrico é distinto da licenga para o centro eléctrico produtor e
processa-se segundo os termos do Decreto-Lei n.° 46/94, de 22 de
Fevereiro, sendo concessiondria a entidade concessiondria da RNT
que por sua vez subconcessiona a entidade que explora o centro
electroprodutor, artigo 6.° do Decreto-Lei n.° 183/95, de 27 de
Julho —, todos os iméveis e méveis afectos a concessdo da Rede
Nacional de Transporte de Energia Eléctrica e todo o restante equi-
pamento necessério ao servigo de produgio e transporte de energia
eléctrica.

30. Mas, mesmo no que se reporta a distribuicdo de energia
eléctrica, a situagdo alterou-se depois da publicagio do “Pacote
legislativo de 1995, em especial do Decreto-Lei n.° 184/95, de 27
de Julho, diploma que veio estabelecer o regime juridico do exer-
cicio de actividade de distribui¢do de energia eléctrica no 4mbito
do Sistema Eléctrico de Servigo Piblico e do Sistema Eléctrico
Nio Vinculado, quer a distribui¢do se faga em alta, média ou baixa
tensoes.
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Na verdade, ndo contando as redes de distribuigéo piblica de
energia eléctrica de enumeragio constitucional feita no artigo 84.°,
a sua dominialidade assenta exclusivamente na da sua incluséo no
cadastro dos bens do dominio piblico do Estado constantes do
Decreto-Lei n.° 477/80.

A disciplina do exercicio da actividade de distribuigdo de
energia eléctrica — deixando de parte a distribuigio em baixa ten-
sdo no Ambito do Decreto-Lei n.° 344-B/82, de 1 de Setembro, que
ainda regula os contratos de concessdo outorgados pelos munici-
pios, mas em que obviamente ndo h4 bens do dominio publico,
pois nido estdo incluidos no cadastro do Estado constante do
Decreto-Lei n.° 477/80 -, em particular no que se refere a consti-
tuigdo de redes — artigo 4.° —, a transmissdo dos bens e as indem-
niza¢des que forem devidas — artigo 28.° —, & transmiss@o de
relagdes juridicas, fundos e garantias — artigo 29.° — e ao inven-
tario — artigo 30.°, todos do Decreto-Lei n.° 184/95, de 27 de
Julho, na redac¢do dada pelo Decreto-Lei n.° 56/97, de 14 de
Marco —, evidencia claramente que as redes no sentido dado pelo
artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 184/95 citado, ndo sdo bens de domi-
nio piiblico, mas tém um regime muito similar ao dos bens afectos
as concessoes previsto no Decreto-Lei n.° 43335, de 19 de Novem-
bro de 1960. A circunstancia de os titulares das licengas de produ-
¢do poderem ndo ser pessoas colectivas de direito pdblico e o titulo
autorizativo ser uma licenga e ndo uma concessio reforcam ainda
a razdo por que pensamos ndo existir dominialidade quanto as
redes de distribuiciio publica de energia eléctrica. Ndo pertencem
ao Estado, nem integram o dominio piblico, as redes de distribui-
¢do em alta, construidas por entidades particulares e ligadas ao
SEP por uma licenga vinculada.

31. Esclarecido ficou s6 pertencerem ao dominio piblico os
bens do Grupo EDP que integrem o chamado dominio publico
hidrico, nos termos do Decreto-Lei n.° 467/71, de 5 de Novembro.
A nova legislago distingue, porém, quando se trata de aproveita-
mentos hidroeléctricos, entre a autorizagdo para exploragdo de cen-
tros electroprodutores e a concesso para a utilizagao do dominio
hidrico. Com efeito, a concessiondria da RNT tem um papel cen-
tral na preparagdo e concretizagdo dos planos de expansao de pro-
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dugio de energia eléctrica. No caso dos aproveitamentos hidroe-
léctricos no ambito do SEP, a concessionaria da RNT procede a
aquisigdo do sitio onde serd instalado o aproveitamento ou a obten-
¢do da sua posse quando se tratar de bens do dominio piblico ou
privado da Administragdo Piblica — artigo 7.°, n.° 1 do Decreto-
-Lei n.° 183/95. O contrato de concessdo de utilizagio do dominio
hidrico é celebrado com a concessiondria de RNT, que por sua vez
procede a uma subconcessio a favor da entidade seleccionada para
explorar o novo centro electroprodutor. O regime dos bens do
dominio publico hidrico abrangido pela concessao de utilizacdo é
o estipulado nos artigos 25.° e 26.° do Decreto-Lei n.° 468/71, de
5 de Novembro, o que em termos préticos significa possibilidade,
desde que devidamente autorizada, de oneragdo ou de transferén-
cia da propriedade privada tendo por objecto as obras e demais
construgdes efectuadas sobre as dependéncias do dominio hidrico,
com ressalva de que esses direitos reverterdo gratuitamente para o
Estado no final da concessao.

XIII — Bens Privados Afectos As Concessoes

32. No que respeita aos restantes bens que integram o patri-
ménio de sociedades componentes do Grupo EDP teremos de dis-
tinguir, para efeitos de andlise, entre aqueles bens que se conside-
rariam segundo o regime do Decreto-Lei n.° 43 335, de 19 de
Novembro de 1960, afectos as concessoes, € 0s restantes.

Quanto a estes tltimos, n3o existem especificidades por inte-
grarem o patriménio do grupo de sociedades EDP que os distingam
dos bens das restantes sociedades, e deles ndo temos de nos ocupar.
Quanto aos primeiros, hd que proceder a um exame mais minu-
cioso.

Para facilidade e maior clareza de andlise vamos distinguir
dois planos: o da vigéncia da disciplina sobre as concessdes e sobre
os bens as mesmas afectos, constante do Decreto-Lei n.° 43 335; 0
da duracdo e eventual caducidade das concessdes de que eram titu-
lares as sociedades que foram nacionalizadas pelo Decreto-Lei
n.° 205-G/75, de 16 de Abril e depois fusionadas pelo Decreto-Lei
n.° 502/76, de 30 de Junho, ou ainda do regime dos bens afectos as
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concessdes consideradas autonomamente, e isto independente-
mente da vigéncia ou da aplicagio do Decreto-Lei n.° 43 335.

O Decreto-Lei n.° 43335, de 19 de Novembro de 1960, foi
sofrendo no decorrer do largo periodo de tempo decorrido até
1995, diversas revogagGes, sob forma tdcita, de alguns dos seus
preceitos. E, porém, com o pacote legislativo de 1995 que a maior
parte do seu dispositivo € substituido; todavia, para evitar uma
revogagio geral total, nos termos do artigo 7.°, n.° 2, “in fine” do
Cédigo Civil, o artigo 68.° do Decreto-Lei n.° 182/95, de 27 de
Julho, teve o cuidado de dizer que se mantinham em vigor os pre-
ceitos do Decreto-Lei n.° 43 335 referentes a matéria coberta pelos
regulamentos previstos naquele novo diploma, enquanto os mes-
mos nio fossem publicados. Esses regulamentos, previstos e auto-
rizados pelo artigo 63.° do Decreto-Lei n.° 182/95, ja foram todos
publicados, motivo por que, verificada a condigdo, o Decreto-Lei
n.° 43 335 se tem de considerar finalmente revogado por inteiro.

Questio diversa é a de saber qual o destino das concessdes
outorgadas, ao abrigo do Decreto-Lei n.° 43335, as empresas a que
a EDP sucedeu a titulo universal. Problema ainda diferente ser4, se
tal for util, averiguar se subsistindo ou ndo as concessoes, alguns
aspectos do regime de bens afectos as concessoes nao devem con-
siderar-se como de natureza regulamentar. Nao ofendendo direitos
adquiridos da concessiondria, ndo deverdo aqueles preceitos enten-
der-se como substituidos por novo regime mais liberal, pelo menos
a partir da revogagdo do Decreto-Lei n.° 43 3357

33. O problema da subsisténcia ou néo das concessodes €
complexo e melindroso. Pensamos, porém, que a resposta deve ser
decisivamente no sentido da extingdo das concessdes. Vejamos
porqué.

Com o Decreto-Lei n.° 205-G/75, de 16 de Abril, a universa-
lidade dos bens, direitos e obrigagdes que integravam 0 activo e
passivo das sociedades que foram objecto de nacionalizagio foram
transferidos para o Estado, embora nele se mantendo como -patri-
ménios auténomos — artigo 3.°, n.° 1 daquele diploma. Esses
patriménios auténomos, pertencentes ao Estado mas administrados
pelas empresas ptblicas nacionalizadas s3o, depois, a quando da
constitui¢do da EDP pelo Decreto-Lei n.° 502/76, transferidos para
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a Electricidade de Portugal, Empresa Piblica, EDP — artigo 5.°,
n°1.

Se é certo que enquanto ndo fosse publicada a regulamenta-
¢do de servigo piiblico a cargo da EDP, esta teria todos os direitos
e ficaria sujeita a todas as obrigagdes que pelos cadernos de encar-
gos das concessdes ou por qualquer outro titulo regulador do ser-
vigo piiblico de produgdo, transporte e distribui¢éo de energia eléc-
trica fossem atribuidos ou impostos as sociedades nacionalizadas,
e manteria todas as regalias garantidas, entre outros, pelo Decreto-
-Lei n.° 43335 — artigo 3.°, n.° 2 e 3 do Decreto-Lei n.° 502/70,
de 30 de Junho —, a verdade € que com a nacionalizagdo e a inte-
gragio no Estado como patriménios auténomos, dos antigos patri-
moénios das sociedades nacionalizadas, as concessOes cessam por
confusdo entre concedente e concessiondrios. Se bem que como
resulta claramente do artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 205-G/75, a
fase dos patriménios auténomos do Estado administrados pelas
empresas nacionalizadas n@o foi mais do que um periodo de tran-
sicdo entre as sociedades privadas existentes antes das nacionali-
zagDes e a empresa publica EDP, os contratos administrativos de
concessio entre o Estado e as empresas ndo puderam subsistir no
perfodo em que os patrim6nios estavam, embora auténomos, na
titularidade do Estado. A EDP, EP, recebeu esses patriménios auto-
nomos e os direitos e deveres em relagdo ao Estado foram “ressus-
citados” “ex vi” dos citados artigos 3.° e 5.° do Decreto-Lei
n.° 502/76, de 30 de Junho, mas os negdcios juridicos publicos néo
foram renovados, nem houve quaisquer novas manifestagdes de
vontade contratual.

Esta cessa¢do da vigéncia da concessdo por confusdo na
mesma pessoa da posi¢do de concedente e concessionario, nao
resolveu porém a situagiio juridica dos bens anteriormente afectos
a concessao por forga da “ressurrei¢do” dos direitos e obrigagdes €
do seu regime operados pelos artigos 3.° e 5.° do Decreto-Lei
n.° 502/76, ha pouco citados.

Poder4 sustentar-se que, a quando da transformagio da EDP
em sociedade de capitais exclusivamente publicos pelo Decreto-
-Lei n.° 7/91, de 8 de Janeiro, ou, mais tarde, quando, apds se ter
procedido 2 avaliagdo do patriménio da EDP, nos termos do ar-
tigo 8.° desse referido Decreto-Lei n.° 7/91, e as cisdes reguladas
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pelo Decreto-Lei n.° 131/94, de 19 de Maio e na medida em que a
avaliagdo patrimonial ndo tenha reflectido as limitagGes impostas
aos bens afectos as antigas concessoes, esse regime tenha cessado.
Essa avalia¢do foi muito importante por ter servido de base a apro-
vagdo da 1.* fase do processo de reprivatizagdo da EDP, realizada
pelo Decreto-Lei n.° 78-A/97, de 7 de Abril. A partir dai, os resul-
tados da avaliagdo serviram de base ao valor da alienagiio operada
pelo Estado e este ndo poderd vir a pretender ser titular de situa-
¢oes juridicas pretensivas face a8 EDP diferentes das que serviram
de base a oferta publica das ac¢oes.

Mas, ainda com maior seguranga se poderé4 dizer que esses
direitos e obriga¢des terminaram com a regulamentagéo do servigo
publico feita pelo pacote legislativo de 1995 que cumpriu as con-
digdes previstas no artigo 3.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 502/76, no
sentido de se proceder a uma nova regulamentagdo de servigo
piiblico de produgio, transporte e distribui¢io de energia eléctrica.
A extingiio das concessdes em 1975 s6 serviu para tornar desne-
cessdria a outorga de novas concessdes ou a integragio nas antigas
de novos centros electroprodutores ou de novas linhas de trans-
porte e distribui¢do em alta e média tensdes. Mas, com a nova
regulamentagio de 1995, depois reconfirmada com pequenas alte-
ragbes em 1997, as antigas obrigacdes da EDP, v.g. quanto ao res-
gate e rescisio das concessdes, bem como os seus direitos, v.g. em
relagdo ao equilibrio econémico das concess3es, cessam. Os bens
afectos as concessdes deixam de estar sujeitos s anteriores limita-
¢oes, com excepgdo dos resultantes das concessdes de utilizagdo
do dominio hidrico em relagio aos bens construidos sobre as res-
pectivas dependéncias e aos bens afectos 8 RNT. O mesmo j4 ndo
acontece com os bens afectos as concessdes outorgadas pelos
municipios e suas federagdes, visto que aquelas concessoes conti-
nuam a subsistir, e assim também continua vilido e eficaz o regime
dos bens afectos a estas concessdes.

34. Os resultados a que ja chegdmos sem infirmarem as bases
da tese de natureza do direito de propriedade piblica de dominio
publico, permitem-me responder com seguranca as questoes que
nos propusemos. Mas, vale a pena porque dé uma visdo mais expli-
cativa do dominio publico e das suas aplicagdes e € mais consen-
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tAnea com as normas constitucionais e os dados legislativos do
nosso ordenamento, apresentar, ainda que muito sucintamente, a
teoria do dominio piblico que consideramos mais ajustada. Essa
teoria, dogmaticamente mais satisfatéria, confirma inteiramente 0s
resultados alcangados pela aplicagdo critica da teoria tradicional
dominante.

XIV — O Dominio Piiblico Como Restri¢io Ou Proibi¢io Da
Legitimidade Dos Particulares Para Adquirirem O
Direito De Propriedade Sobre Certas Coisas

35. A incomerciabilidade costuma ser apresentada como a
nota caracterfstica essencial dos bens do dominio publico.
A imprescritibilidade, a impenhorabilidade sdo notas que igual-
mente acompanham aquelas, mas sdo dela derivadas. Mas as “res
extracommercium” distinguem-se dos bens privados néo pela sua
natureza intrfnseca — os autores distinguem entre um dominio
publico natural e artificial, tal como acontece nas coisas objecto de
direitos privados — mas pela disciplina juridica da sua apro-
priagdo.

A Constituigdo de 1976 consagra o direito de propriedade pri-
vada como um direito fundamental de carédcter econémico —
artigo 62.°. Mas, é também um direito fundamental de natureza
andloga aos direitos, liberdades e garantias regulados no Titulo II
da Parte I da Constituigdo — artigo 17.°. E por isso um direito
directamente aplicdvel, que s6 pode ser restringido nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restrigdes
limitar-se ao necessdrio para salvaguardar outros direitos ou inte-
resses constitucionalmente protegidos — artigo 18.°, n.* 1 e 2.

O dominio publico constitui um limite constitucional —
artigo 84.° — a uma situago juridica privada que tem um minimo
garantido na disciplina constitucional. Esse limite consubstancia-
se na reserva de apropriagéo de determinados bens, proibindo que
eles possam ser adquiridos pela generalidade das pessoas —
reserva negativa — e autorizando outras, certas pessoas colectivas
de direito piiblico a acederem a sua titularidade — funcao positiva
da reserva. Em rigor, privam-se certas pessoas da legitimidade para
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aceder 2 titularidade de certos bens, ou melhor, de certos direitos
reais que sdo sempre necessariamente identificdveis pelo seu
objecto, embora também o possam ser por outras notas caracte-
risticas.

Depois do enunciado feito no artigo 84.°, n.° 1 da Constitui-
¢d0, 0 seu n.° 2 autoriza o legislador ordindrio a definir quais os
bens que integram o dominio piiblico do Estado, das regides aut6-
nomas e das autarquias locais, bem como o seu regime, condi¢tes
de utilizag@o e limites. Deste tltimo preceito logo se infere que néo
ha outras entidades publicas legitimadas a serem titulares do domi-
nio piblico, sejam elas institutos piblicos, empresas piblicas,
sociedades de capitais exclusivamente piblicos ou associagdes
ptiblicas. Para além da enumeragio dos tipos de dominio publico,
poderdo também utilizar-se indices de publicidade, como o uso
directo e imediato pelo piblico. Esses indices tanto resultam da
indicacdo da lei como do costume. Nio hé aqui diferengas assina-
laveis em relagdo a doutrina de propriedade publica de Hauriou e
Marcello Caetano.

A ideia de que o dominio piblico consiste numa reserva da
legitimidade para a aquisi¢o da titularidade de certos bens permite
explicar com facilidade ndo s6 os diferentes graus de comerciabi-
lidade que Duguit oportunamente sublinhou, como os diferentes
tipos de propriedade piiblica garantidos pela reserva a favor das
pessoas colectivas de direito piblico indicadas na Constituicdo.
Possibilita ainda dar uma explicagdo mais cabal do que a tese dos
direitos reais menores de natureza administrativa proposta por
Hauriou ou a dos direitos reais menores civis que convivem com a
propriedade publica. Evita ainda a incongruéncia de se defender
que a propriedade piblica tem natureza diversa da da privada, para
depois se admitir que na desafectagio, a mesma propriedade, coe-
xistindo com eventuais direitos reais menores sobre a mesma
coisa, se transforma em propriedade privada. Tal como a persona-
lidade juridica constitui um conceito dnico, assim igualmente
acontece com a propriedade. A construcio aqui defendida que tem
também implicacdes quanto aos meios de defesa do dominio
piiblico, designadamente os possessorios, aproxima-se da teoria
das limitacdes de cardcter piiblico que incidem sobre as coisas
existentes no comércio juridico privado, mormente defendida na
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doutrina germénica, sem, contudo, se confundir com ela, na
medida em que o seu niicleo central base ¢ a titularidade reservada
a certas pessoas piiblicas. Ndo se afasta, antes acolhe muitos dos
resultados da doutrina da propriedade piiblica, pois que a reserva
de titularidade a favor de certas entidades ndo significa que estas
ndo sejam titulares de um direito de propriedade, mas evita a dupli-
cagdo dos conceitos propriedade piblica, propriedade privada.
Fornece ainda uma explicagdo mais razodvel do que o “jus emi-
nens” para a extracomerciabilidade do mar territorial ou do espago
aéreo superior ao territério nacional, af funcionando apenas a
reserva negativa, e ndo havendo fungdo positiva, pois que se trata
em matéria de direito interno, de coisas inapropridveis. Por dltimo,
evita a forcada construgdo de uma personalidade juridica unitaria
do Estado de direito interno com caricter global, tendo por 6rgdos
os 6rgdos de soberania; abre-se, deste modo, caminho para a cons-
trugdo da personalidade juridica da Administragdo Publica que
tenha por 6rgdo o Governo.

A autonomia das construgdes e demais instalagdes feitas
sobre o dominio hidrico, para darmos o exemplo mais importante
para efeitos deste artigo, passam a ser ndo limitagOes precarias do
dominio publico, vistas de mau grado pelo legislador, mas direitos
civis condicionados pela sua convivéncia com fenémenos de res-
trigdo da propriedade privada resultantes da reserva negativa na
legitimidade para adquirir. Esses direitos de uso passam a ter, den-
tro dos limites impostos pelas suas relagdes com o direito de pro-
priedade dominial, a protecgio garantida pelo ordenamento juri-
dico aos restantes direitos reais civis, designadamente em relagao
a terceiros, ¢ também naturalmente a transmissibilidade e a sus-
ceptibilidade de oneragio compativeis com a sua condigao.

XV — Bens Piblicos E Limites A Sua Oneracio

36. J4 concluimos que hoje, no &mbito das actividades de pro-
dugdo, transporte, distribui¢io e venda de energia eléctrica a que se
dedicam as sociedades do Grupo EDP, s6 existem bens piiblicos da
titularidade do Estado em relacdo ao chamado dominio piblico
hidrico, isto €, aos aproveitamentos hidroeléctricos, incluindo as
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barragens e albufeiras, realizados em rios navegiveis ou flutudveis.
Constatdmos também que os bens que anteriormente eram afectos
as concessoes outorgadas ao abrigo do Decreto-Lei n.° 43335, de 19
de Novembro, deixam de estar sujeitos ao regime pela sua substi-
tui¢do pelo novo regime estabelecido pelo chamado pacote legisla-
tivo de 1995, se ndo mesmo antes, a quando da avaliagio do patri-
monio da EDP no momento da sua passagem a sociedade de
capitais piblicos. Exceptuamos também desta evolugdo as posigOes
da EDP resultantes da sua situagdo de concessiondria dos munici-
pios ou das suas federagdes no que concerne a distribui¢do de ener-
gia eléctrica em baixa tensdo, que seguem um regime préprio
assente na disciplina do Decreto-Lei n.° 43 335, visto ainda ai se
manter o sistema e regime das concessoes.

De tudo o que foi dito pode extrair-se como conclusdo final
que, de um modo geral, nos seus contratos de fornecimento inter-
nacional, como em todos os restantes actos e contratos praticados
no ambito da produgdo, transporte e distribuicdo em alta tensao de
energia eléctrica, de que possam advir énus ou encargos de natu-
reza real, a EDP, melhor, as sociedades do Grupo EDP, gozam das
mesmas faculdades de que usufruem as outras sociedades comer-
ciais, com as inevitaveis limitacdes a que se encontram sujeitas
devido as licencas necessdrias a producdo e sua distribuicdo, e as
bases de concessdo no que concerne ao transporte. Poderd assim
constituir garantias reais, “leasings”, e mesmo alienar ou trocar
bens desde que tal ndo perturbe a funcionalidade das licencas e
concessdes e das obrigacdes assumidas dai advenientes.

Por fim, no que se reporta as licengas de produgdo que envol-
vam também a concessdo ou subconcessdo de dominio publico
hidrico, as faculdades de constitui¢do de direitos reais menores ou
de direitos reais de garantia sofrem a limitag3o de caducarem ou de
os direitos reverterem para o Estado no final da concessdo de uso
privativo. As suas posi¢gdes como concessiondrias da pequena dis-
tribui¢io de energia eléctrica da competéncia dos municipios con-
tinuam, como ja dissemos, sujeitas ao regime juridico dos bens
afectos 4 concessdo tal como foi tracado pelo Decreto-Lei
n.° 43 335, pois a cessagdo da vigéncia deste ndo envolveu a revo-
gacdo retroactiva dos limites e obriga¢des que se constituiram em
resultado da sua aplicagdo no longo perfodo da sua vigéncia.



