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Resumo:

A produgdo de energia eléctrica através do aproveitamento da energia hidraulica da
agua, tem sido uma pratica desenvolvida ao longo dos Ultimos anos em Portugal, em razao
de se querer alcangar as metas de emissdo de gases com efeito de estufa estabelecidas, no
plano internacional e no plano europeu.

A par deste desenvolvimento, a actividade de producdo de energia hidroeléctrica
para fins de utilidade publica foi sendo liberalizada e actualmente, ¢ uma actividade

privada, cabendo ao Estado a func¢do de garantir a satisfacdo das necessidades colectivas.

A producao de energia hidroeléctrica esta associada a grandes empreendimentos do
dominio publico — as barragens e ao aproveitamento dos recursos hidricos do dominio
publico, os quais constituem bens do dominio publico hidrico, sendo-lhes aplicavel um
regime especifico de dominio publico.

Procuramos entdo, na nossa dissertacdo, analisar os aspectos que consideramos mais
relevantes do regime do dominio publico subjacente aos bens que estdo afectos a producao

de energia hidroeléctrica.

Palavras-Chave: dominio publico; recursos hidricos; utilizagdo privativa; propriedade

publica; producgdo de energia hidroeléctrica.



Abstract:

The production of electricity by the utilization of water energy, has been a practice
developed over the last years in Portugal, due to achieve the greenhouse gas emission
targets established, on International and European levels.

Alongside this development, the production of hydroelectric power activity for
public utility purposes, has been liberalized and nowadays it is a private activity, and the

State has the task of ensuring the satisfaction of collective needs.

The production of hydroelectric power is associated to public domain big
enterprises — a dam and to the utilization of public domain hydric resources, which
constitute public water domain assets and a specific public domain regime applies to them.

So, in our dissertation, we seek to analyze the aspects that we consider to be the
most relevant of the underlying public domain of the assets that are used for hydroelectric

power generation.

Key Words: public domain; hydric resources; exclusive usage; public property; production

of hydroelectric power.



Introducao

A producdo da energia através de fontes renovaveis, na qual se insere a producao de
energia hidroeléctrica, tem merecido a atencdo das politicas publicas energéticas e
ambientais do Governo nos ultimos anos, com o objectivo de atingir as metas de redugdo da
emissdo de gases com efeito de estufa, o qual foi impulsionado pelo Protocolo de Quioto'.

A conexdo da producdo de energia com a agua, que constitui um recurso escasso,
tem como consequéncia a sujei¢do a legislagdo no ambito da politica da 4gua e do ambiente
€ que, se mostra uma parte muito significativa do regime especifico da dominialidade
aplicavel aos bens do dominio publico que estdo afectos a produgdo de energia

hidroeléctrica, esta entendida como de utilidade publica.

Por dominio publico pode entender-se “quer a categoria das coisas publicas, quer os
poderes de Administracdo sobre os bens apropriados, sobre certos espagos sujeitos a mera
soberania do Estado e, em sentido lato, sobre as proprias coisas particulares (servidoes

administrativas)’?

. Depreendem-se dois sentidos: o sentido de um regime juridico quando
se refere aos poderes da administragdo publica sobre os bens ¢ o sentido dos bens publicos
submetidos a esse regime juridico’.

O regime juridico do dominio publico ndo ¢ um regime unitario e uniforme, mas

caracteriza-se por ser sectorial e esparso para cada categoria de bens dominiais e, nessa

! Cfr. GOMES, Carla Amado — “O Regime Juridico da Produg¢do de Electricidade a partir de Fontes
de Energia Renovaveis”, In Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Martim de Albuquerque, volume I,
Edigdo da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 2010, pp. 213-277, p. 216.

2 Cfr. CAETANO, Marcello — Manual de Direito Administrativo, 11, 8.* ed. Integral, Remodelada e
Actualizada com a Colaboracdo do Doutor Diogo Freitas do Amaral, Coimbra Editora, 1969, p. 830. O
conceito amplo de dominio ptiblico ndo tem sido aceite por uma parte da doutrina, ainda que tenha sido opgao
do legislador a inclusdo da serviddo administrativa no dominio publico do Estado, no Decreto-Lei n.° 477/80
de 15 de Outubro (alinea o) do artigo 4.°). ANA RAQUEL MONIZ exclui do conceito de dominio publico, as
serviddes administrativas e os direitos publicos sobre imoveis privados ou de uso e fruigdo sobre quaisquer
bens privados, ainda que admitindo, excepcionalmente, que o estatuto da dominialidade pode ndo coincidir
com o direito de propriedade publica, cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — “O Direito do Dominio Ptblico”,
In Tratado de direito administrativo especial, vol. 5, Almedina, 2011, pp. 11-212, p. 133.

3 Cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — “O Direito..., cit., p. 14, ndo referindo em particular o
conceito de dominio publico apresentado por MARCELLO CAETANO. Também neste sentido, mas tomando
como dado adquirido o conceito de dominio publico apresentado, cfr. FREITAS DO AMARAL, Diogo — 4
Utilizagdo do Dominio Publico pelos Particulares, Editora Juriscredi, S8o Paulo, 1972, p.14. Também no
sentido de que o dominio publico é um regime de direito publico ao qual estdo sujeitas as coisas, cfr.
REBELO DE SOUSA, Marcelo; SALGADO DE MATOS, André — Direito Administrativo Geral -
Actividade Administrativa, Tomo III, 2.? ed., Publica¢des Dom Quixote, 2009, p. 320.



medida, propomos como tarefa na nossa dissertacdo, analisar alguns aspectos que
consideramos mais relevantes do regime do dominio publico aplicavel aos bens que estao
afectos a producao de energia hidroeléctrica, relacionados com a aquisicdo e extingdo do
estatuto da dominialidade, com a utilizacdo dos bens dominiais € com a sobreposi¢do de
estatutos, em termos de compreendermos as caracteristicas dominantes da dominialidade

correspondente.

Na redacc¢ao do texto da nossa dissertacao nao se adopta o novo acordo ortografico.

1 — Identificacdo do Objecto da Disserta¢io

1.1 — Delimitacio Positiva

O tema da dissertagdao versa sobre a dominialidade dos bens afectos a um fim de
utilidade publica, em particular afectos a producdo de energia hidroeléctrica. A
determinacao por lei da integracdo no dominio publico de uma categoria de bens que estao
afectos a um fim especifico de utilidade publica, tem como consequéncia a aquisi¢ao do
estatuto da dominialidade. Este estatuto compreende um regime juridico especial de direito
publico, que incumbe a Administragdo dos deveres de conservagdo, defesa e de valorizagao

e rentabilizagdo dos bens.

A actividade de producdo de electricidade, dirigida a um fim de utilidade publica, ¢
actualmente uma actividade privada que funciona num mercado liberalizado. O seu
exercicio por privados ¢ permitido mediante uma licenca emitida pela entidade
administrativa competente, a qual exige como requisito, a priori, a concessao de utilizacao
privativa dos recursos hidricos do dominio publico. Adiantamos, desde ja, que os bens

afectos a utilidade publica de producdo de energia hidroeléctrica ndo pertencem



exclusivamente ao dominio publico e os que integram a dominialidade estdo submetidos ao

regime da concessdo, o que originara uma dualidade de regimes aplicaveis.

O aproveitamento energético de recursos hidricos do dominio publico, que
compreende o dominio maritimo e o dominio lacustre e fluvial, ¢ feito através da utilizacao,
respectivamente, das aguas do mar através das suas ondas ou das dguas dos rios através da

criacdo de albufeiras, enquadrando-se apenas esta tiltima no objecto da nossa dissertacao.

Na perspectiva da organizacio e do funcionamento do sistema eléctrico nacional?,
doravante “SEN”, importa ao objecto da nossa dissertacao, para efeitos de conhecimento do
procedimento de atribuicao da licenca necessaria ao exercicio da actividade, a actividade de
producdo de electricidade que se classifica como produg¢do em regime ordindrio, ou seja,
corresponde aquela que “ndo estd abrangida por um regime juridico especial de producao
de electricidade com incentivos a utilizacdo de recursos enddgenos e renovaveis, ou a
producdo combinada de calor e electricidade™ e que se aplica a produgio de grandes
centros electroprodutores que estdo acoplados a barragens com elevado potencial
hidroeléctrico, e estd associada a utilizagdo privativa dos recursos hidricos do dominio

publico hidrico.

1.2 — Delimitagao Negativa

O tratamento do objecto da nossa dissertagcdo traz a colacdao, em razdao de um bem
essencial a produgdo de energia hidroeléctrica como a agua, matérias de direito do

ambiente, e.g. a responsabilidade por danos ambientais, que serdo referenciadas e

4 O Sistema Eléctrico Nacional (SEN) caracteriza-se pelo conjunto de principios, organizagdes,
agentes e instalagdes eléctricas relacionadas com as actividades de produgdo, transporte, distribuicdo,
comercializagdo, operagdo de mercados e operagdo logistica de mudanca de comercializador de electricidade,
em territorio nacional (alinea hh) do artigo 3.°, artigos 10.° e 13.° do Decreto-Lei n.® 29/2006, de 15 de
Fevereiro).

5 Cfr. n.° 1 do artigo 17.° do Decreto-Lei n.° 29/2006, de 15 de Fevereiro. A produgdo de
electricidade pode assumir a classificagdo de produgdo em regime ordinario e produg¢do em regime especial. A
distingdo entre estes dois regimes reside no facto da produgdo em regime especial ser efectuada ao abrigo de
politicas de incentivo.



relacionadas com o contexto da nossa dissertagdo, mas que nao serdo desenvolvidas.
Também serdo chamados a colacao conceitos e institutos originarios do direito civil, e.g. o
conceito de propriedade e da posse, mas o desenvolvimento da nossa dissertacao centrar-se-
4 apenas na matéria de direito administrativo.

Ao longo do nosso trabalho, o objecto da dissertacdo ird incidir sobre diversas
tematicas do direito administrativo, que ndo serdo tratadas exaustivamente, mas que

servirdo de auxilio e de instrumento ao desenvolvimento da investigacao.

2 —Razao de Ordem

O presente trabalho encontra-se dividido em duas partes: a primeira parte dedicada a
actividade de produ¢do de energia hidroeléctrica que visa um fim de interesse publico e a
segunda parte que incide na dominialidade propriamente dita.

No capitulo tnico da parte primeira (capitulo 1, Parte I), pretendemos desenvolver o
pressuposto da produgdo de energia hidroeléctrica como um fim de utilidade publica e, de
modo a alcangarmos esse objectivo, procederemos, em primeiro lugar, a um enquadramento
legislativo do exercicio da actividade e posteriormente ao enquadramento dogmatico e
histoérico da actividade em causa, ser considerada como um servi¢co de interesse econémico
geral, doravante “SIEG” e desse modo satisfazer os interesses gerais da comunidade.

Na parte segunda (Parte II), ja incidente sobre o respectivo regime do dominio
publico, trataremos em primeiro lugar (capitulo 1) de conhecer quais as classes legais de
bens que integram os bens dominiais e quais as condi¢des necessarias para que aqueles
bens possam incorporar o dominio publico e assim ser-lhes aplicavel o regime especial de
direito publico. Com a mesma importincia que a aquisicdo do estatuto, o aspecto da
extingao do estatuto da dominialidade também sera tratada no mesmo capitulo.

Apo6s o conhecimento do momento em que os bens afectos a producdo de energia
hidroeléctrica adquirem o estatuto da dominialidade, passamos para a etapa seguinte que

tem como objectivo, conhecer qual o estatuto dos bens do dominio publico artificial e



consequentemente qual o regime juridico aplicavel, em face da afectagdo daqueles bens a
concessao de construcao e exploracao dos bens dominiais (capitulo 2).

Para a utilizacdo dos recursos hidricos do dominio publico para a produgdo de
energia hidroeléctrica, € necessario que o particular adquira um titulo que conceda o direito
de utilizacdo privativa daqueles bens. Efectuaremos uma primeira analise dos conceitos das
diversas modalidades de usos dos bens dominiais teorizados na doutrina, os quais
confrontaremos com os conceitos adoptados na legislacao portuguesa aplicavel aos bens em
questdo. Dedicaremos um ponto do capitulo a questdo da resolugdo da ocorréncia de
conflitos dos usos e averiguaremos da natureza juridica do titulo da utilizacdo privativa,
para indagar se se trata de uma licenga ou de uma concessao.

Por ultimo, a realizagdo de obras sobre terrenos do dominio publico ou do dominio
privado ao abrigo de uma concessdo de construcio e exploragdo ou de uma concessao de
utilizagdo privativa de bens do dominio publico, implica uma sobreposi¢ao de estatutos e
nessa medida propomos conhecer qual o regime juridico aplicavel aos bens construidos,
sejam dominiais ou ndo dominais.

As reflexdes finais representam o lugar onde pretendemos apresentar as conclusoes
a que chegédmos ao longo da nossa dissertacdo, mas também onde pretendemos reflectir
sobre as caracteristicas especificas e dominantes do regime da dominialidade aplicavel a

classe legal de bens que importam a nossa dissertagao.
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PARTE I — A PRODUCAO DE ENERGIA HIDROELECTRICA

Capitulo 1 — O Servico de Producio de Energia Hidroeléctrica

A producao de energia hidroeléctrica pode assumir dois sentidos: um na perspectiva
de utilidade publica quando inserida no contexto do aproveitamento de um bem do dominio
publico hidrico para aquele fim especifico e o outro, na perspectiva de um servigo de
interesse geral, ou seja, como a actividade exercida que visa satisfazer uma necessidade
colectiva basica. Ambos reduzem-se a um pressuposto necessario a determinagdo da
dominialidade dos bens afectos a producdo de energia hidroléctrica, a ser tratado no
presente momento, prévio ao da matéria do dominio publico daqueles bens.

Quando o pressuposto ¢ preenchido, ou seja, quando a actividade ¢ reconhecida por
uma autoridade publica como um servigo de interesse geral, em particular como um SIEG,
abre-se o caminho para a integracdo no dominio publico dos bens que irdo estar afectos a
utilidade publica de producao de energia hidroeléctrica, por via dessa actividade.

Primeiramente, procederemos a um enquadramento legislativo da actvidade de
producdo de energia hidroeléctrica e depois avangaremos para o reconhecimento da

actividade como um SIEG.

1.1 — Enquadramento Legislativo Actual do Exercicio da Actividade de Producio de

Energia Hidroeléctrica

A actividade de produgdo de energia eléctrica integra o sistema eléctrico nacional® e

encontra-se regulada nos artigos 15.° a 20.° do Decreto-Lei n.° 29/2006, de 15 de

6 O sistema eléctrico nacional (SEN) é o conjunto de principios, organizagdes, agentes ¢ instalagdes
eléctricas relacionados com as actividades de produgao, transporte, distribuicdo, comercializagdo, operagdo de
mercados organizados e operacdo logistica de mudanca de comercializador e outras relacionadas com a
prestagdo de servigos no ambito do mercado integrado, no territorio nacional, cfr. alinea jj) do artigo 3.° e
artigos 10.° e 13.° do Decreto-Lei n.° 29/2006, de 15 de Fevereiro. PEDRO COSTA GONCALVES prefere
caracterizar o SEN como “um sistema composto por um conjunto de elementos essenciais (actividades,
actores e infraestruturas) ao funcionamento seguro e regular do sector eléctrico, desde a fase da produgdo até

11



Fevereiro’, que estabelece os principios gerais relativos a organizacio e funcionamento do
sistema eléctrico nacional e as regras gerais aplicaveis ao exercicio da actividade de
producao, transporte, distribuicdo e comercializacdo de electricidade e a organizagdo dos
mercados de electricidade. Estes principios gerais sdo desenvolvidos pelo Decreto-Lei n.°
172/2006, de 23 de Agosto, que aprova o regime juridico aplicavel ao exercicio das
actividades tratadas no diploma anteriormente referido e a organizagdo dos mercados de

electricidade, em especial nos artigos 4.° a 33.°-Z.

A producdo de energia eléctrica pode ser exercida em regime ordinario ou em
regime especial, este ultimo dizendo respeito a producdo de electricidade sem inje¢ao de
poténcia na rede, mas também a produg¢do que pode beneficiar (ou ndo) de incentivos a
utilizacdo de recursos enddgenos renovaveis ou a promog¢ao da eficiéncia energética atraveés
da producdao combinada de calor e eletricidade (n.°s 1 e 2 do artigo 18.° e artigo 17.° do
Decreto-Lei n.° 29/2006). A producdo em regime ordinario diz respeito aquela que ndo esta
sujeita ao regime especial e estd associada as grandes producdes de energia eléctrica em
empreendimentos do dominio publico e com aproveitamento de fontes renovaveis como os
recursos hidricos, a qual corresponde aquela que se enquadra no ambito da delimitagao

positiva da nossa dissertagao.

A producao de energia eléctrica € uma actividade econdémica liberalizada de acesso
livre a todos os operadores economicos, condicionada pela atribuicdo de um titulo juridico,
cuja competéncia pertence ao director-geral de energia e geologia (artigo 7.°-A do Decreto-
Lei n.° 172/2006) e pode destinar-se ao autoconsumo ou a comercializagdo nos mercados,
ndo apenas ao nivel nacional, mas também ao nivel ibérico no mercado ibérico de

electricidade (MIBEL) e ao nivel europeu no espago da Unido Europeia.

a entrada de corrente eléctrica nos locais de consumo dos clientes finais”, cfr. GONCALVES, Pedro Costa —
Regulagao, Electricidade e Telecomunicagées, Estudos de Direito Administrativo da Regulagdo, Coimbra
Editora, Coimbra, 2008, p. 91. Para este autor, o SEN integra, para além das actividades descritas no diploma,
duas outras actividades essenciais ao seu funcionamento seguro e regular, a gestdo global do SEN e a
regulacdo (p. 92).

7 Este diploma foi alterado pelo Decreto-Lei n.° 104/2010, de 29 de Setembro, em consequéncia da
Resolug@o do Conselho de Ministros n.° 29/2010, de 15 de Abril, que aprova a Estratégia Nacional para a
Energia (2020) e, alterado pelo Decreto-Lei n.° 78/2011, de 20 de Junho que transpds a Directiva n.°
2009/72/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho de 13 de Julho de 2009, relativa ao estabelecimento das
regras comuns para o mercado da electricidade.
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Nas Regides Autonomas, a atribui¢do de licenga para o exercicio da actividade de
producdo de energia eléctrica ¢ da competéncia dos servigos e organismos das
administragdes regionais com idénticas atribuigdes e competéncias que a entidade
licenciadora de ambito continental, a Direc¢ao-Geral de Energia e Geologia (n.° 3 do artigo
66.° do Decreto-Lei n.° Decreto-Lei n.° 29/2006).

Quando o mercado de producao de energia eléctrica, ndo for suficiente para garantir
as necessidades colectivas, o Governo actua supletivamente, promovendo, através de
concurso publico, a construcdo e exploracdo de centros electroprodutores, de acordo com as
necessidades do consumo, da eficiéncia energética e da promog¢ao da qualidade ambiental
(preambulo, artigo 64.° do Decreto-Lei n.° 29/2006 e artigo 33.° do Decreto-Lei n.°
172/2006). Contudo, o Programa Nacional de Barragens de Elevado Potencial
Hidroeléctrico (PNBEPH), cujo regime foi aprovado pelo Decreto-Lei n.° 182/2008, de 4
de Setembro, estabeleceu a iniciativa e a tarefa do Estado de implementar o programa,
podendo este admitir a colaboragdo de entidades privadas, que sao escolhidas através de um
concurso publico e que terdo como deveres, nomeadamente conceber o projecto de
constru¢do dos aproveitamento hidroeléctricos ¢ obter todas os actos permissivos

necessarios a sua exploragado (artigos 2.°, 3.°¢ 5.°).

O exercicio da actividade exige a atribui¢do da licenca de produ¢@o que ¢ emitida ao
abrigo de um procedimento administrativo complexo® formado por procedimentos
autdbnomos, conexos entre si, dos quais o requerente ou operador interessado tem a
responsabilidade de obten¢do de algumas das decisdes, nomeadamente a declaragdo de
. . , .. , 9 , . ;g .
impacte ambiental favoravel ou condicionalmente favoravel” e o titulo juridico que permite

a utilizagdo privativa dos recursos hidricos do dominio publico por uma central

8 O procedimento administrativo complexo envolve o exercicio das competéncias de diversos orgdos
da Administragdo Publica, que tem como decisdo final a atribui¢do da licenga de producdo, que consta dos
artigos 8.° a 17.°-A do Decreto-Lei n.° 172/2006. O regime geral supletivo encontra-se nos artigos 77.° a 81.°,
do capitulo III (da conferéncia procedimental) do Cédigo do Procedimento Administrativo, doravante “CPA”.

? Quando em fungdo da localizagdo, dimensdo ou natureza do projecto de um centro electroprodutor,
seja tomada a decisdo conjunta do membro do Governo competente na area do projecto ¢ do membro do
Governo responsavel pela drea do ambiente, de o respectivo projecto ser susceptivel de causar (ou ndo) um
impacto significativo no ambiente e consequentemente ser sujeito (ou ndo) a Avaliacdo de Impacte
Ambiental, cfr. alinea ¢) do n.° 3 do artigo 1.° e alinea c¢) do n.° 1 do Anexo III, do Regime Juridico da
Avaliagdo de Impacte Ambiental (AIA) dos projectos publicos e privados susceptiveis de produzirem efeitos
significativos no ambiente, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 151-B/2013, de 31 de Outubro.
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hidroeléctrica, decisdes essas que constituem elementos instrutérios do pedido de atribuigao
da licenga de produgdo. Quando o destino do bem produzido ¢ a sua injec¢do na rede, o
operador interessado tem também de estar munido de um titulo emitido pelo operador da
rede eléctrica de servigo publico, doravante “RESP!®” que atribui a reserva de capacidade
de injec¢ao na RESP (artigo 5.°-A do Decreto-Lei n.° 172/2006).

A obtencdo da licenca de producdo e da licenga de exploragdo dizem respeito a um
centro electroprodutor com determinadas unidades de producdo, que utilizam uma
determinada fonte de energia primaria (n.° 2, 3 e 6 do artigo 4.° do Decreto-Lei n.°
172/2006). A licenga de produgdo integra a licenga de estabelecimento das instalagdes
eléctricas afectas a producao em regime ordindrio e € sujeita a licenciamento nos termos do
Regulamento de Licengas para Instalagdes Eléctricas!!, doravante “RLIE”, (artigo 5.° do
Decreto-Lei n.° 172/2006). A licenca de exploragdo ¢ emitida apds a vistoria que atesta a
conformidade da instalacao do centro eletroprodutor com os termos da licenga de producao,
bem como com a regulamentagdo aplicavel (n.° 7 do artigo 4.° e n.° 3 do artigo 5.° do
Decreto-Lei n.° 172/2006 e n.° 6 do artigo 27.° do RLIE). A duragdo da licenca de producao
coincide com a do titulo de utilizagdo dos recursos hidricos do dominio hidrico (n.° 3 do

artigo 18.° do Decreto-Lei n.° 172/2006).

Apesar da producdo de energia hidroeléctrica ser uma actividade economica de
acesso livre a todos os operadores econdémicos, o Estado assume uma forte posicao
. . 12 . ~ . . g ~ . , .
interventiva ', porque existe uma relacao da actividade com a utilizagdo de coisas publicas,

os recursos hidricos do dominio publico, mas também porque estes bens constituem

10 A RESP designa o conjunto das instalagdes de servigo publico destinadas ao transporte e
distribui¢do de electricidade que integram a Rede Nacional de Transporte de Electricidade (RNT), a Rede
Nacional de Distribui¢do de Electricidade em Média e Alta Tensdo (RND) e as redes de distribuicdo de
electricidade em baixa tensdo (alinea gg) do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 29/2006, de 15 de Fevereiro).

' Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 26852, publicado no Diario do Governo n.° 177/1936, Série I de
1936-07-30.

12 Criticando a forte intervengdo do Estado filiada «mais em razdes patrimoniais de que numa
qualquer ética subjacente ao topico da “responsabilidade de garantia” (seguranga de fornecimento) ou até a
ideia, menos operativa neste dominio, de “servigo publico”» e que deste modo “engendrou solugdes que
produzem um resultado idéntico aquele que se tivesse apropriado ou reservado para si a producdo”, cfr.
GONCALVES, Pedro Costa — “Liberdade de Produ¢ao de Electricidade e Administracdo da Escassez dos
Recursos Hidricos do Dominio Publico”, In Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes
Canotilho, vol. iv, Coimbra Editora, 2012, pp.254-282, pp. 264 ¢ ss..
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recursos escassos, decorrente da escassez dos bens e dos locais de aproveitamento
hidroeléctrico)'3.

A actividade de produgdo de energia eléctrica ndo se insere no ambito de actuacdo
da regulagdo do sistema eléctrico nacional por uma entidade administrativa independente, a
entidade reguladora dos servigos energéticos (ERSE!*). A intervengdo do Estado nesta
actividade verifica-se na fase de atribuicdo da licenca para o exercicio da actividade, na
sujeicdo desta actividade com obrigagcdes de servigo publico e posteriormente na
fiscalizag@o publica, por via da licenga de produgdo e do titulo de utilizagdo privativa dos
recursos hidricos, que incide sobre a verificagdo do cumprimento das condigdes e deveres

impostos na emissao daqueles titulos juridicos.

1.2 — A Producio de Energia Eléctrica como um Servico de Interesse Econémico

Geral (SIEG)

A Uniao Europeia desempenhou um papel importante no processo de liberalizagao
do sector eléctrico no espago europeu, ao ditar as regras comuns para o mercado da
electricidade, abolindo o tradicional servico publico, em monopolio, das actividades
economicas eléctricas (de producdo, de transporte e de distribuicdo de electricidade) e,
fomentando a regulacdo publica por entidades reguladoras criadas especificamente para o
efeito.

O uso do termo servigo publico pela doutrina portuguesa, designa “o modo de
actuar da autoridade publica, a fim de facultar, por modo regular e continuo, a quantos

deles care¢am, os meios idoneos para a satisfagdio de uma necessidade colectiva

13 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa — “Liberdade..., cit., pp. 258-259.

4 A ERSE, entdo designada entidade reguladora do sector eléctrico, foi criada pelo Decreto-Lei n.°
187/95, de 27 de Julho e os seus estatutos foram aprovados pelo Decreto-Lei n.° 44/97, de 20 de Fevereiro. A
sua redenominacdo passando a designar-se de entidade reguladora dos servicos energéticos (ERSE) deveu-se
a esta passar também a ter como atribuigdes a regulacdo das actividades do gas natural, que ocorreu com a
aprovacdo do Decreto-Lei n.° 97/2002, de 12 de Abril, que d4 cumprimento ao estabelecido na Resolugdo do
Conselho de Ministros n.° 154/2001, de 19 de Outubro, que aprova o Programa E4 — Eficiéncia Energética e
Energias Endogenas (preambulo do referido Decreto-Lei).

15



»15

individualmente sentida”"”, que esté intrinsecamente ligado a uma actividade administrativa

de prestacdo que se destina a satisfazer uma necessidade colectiva instrumental'¢

, ou pode
tomar o sentido similar ao conceito de servico administrativo e designa “as organizagdes
humanas criadas no seio de cada pessoa colectiva publica com o fim de desempenhar as
atribui¢des desta, sob a direc¢do dos respectivos orgios”!’.

Este ultimo conceito assenta apenas num critério organico em sentido técnico
estrito'® e o primeiro conceito assenta em dois critérios, o critério organico relacionado com
a ligacdo organica da actividade ao Estado e o critério funcional ou material relacionado

1'° similar, embora

com o facto de a actividade consubstanciar uma missao de interesse gera
de ambito mais restrito porque ndo compreende todas as actividades administrativas de
interesse geral, a primeira no¢do construida pela doutrina do servigo publico em Franca,
que surgiu no final do século XIX, e que delimitava o campo de aplicagdo do Direito
Administrativo e que servia como critério de reparticdo de competéncias entre a jurisdi¢ao
comum e a jurisdi¢do administrativa 20 2!,

Quando a administracdo prestacional ¢ ampliada, a partir do final da Primeira

Guerra Mundial e durante os anos 80 do século XX, e passa também a incluir os servigos de

15 Cfr. CAETANO, Marcello — Manual de Direito Administrativo, 1I..., cit., p. 985. Para este autor, o
servigo publico ¢ o servico administrativo “fundamentalmente destinado a prossecucdo de utilidades concretas
aos individuos”. O conceito de servico administrativo proposto por este autor respeita a “toda a organizagio
permanente de actividades humanas ordenadas para o desempenho regular de atribuigdes de certa pessoa
colectiva de direito publico sob a diregdo dos respectivos 6rgaos” (p. 985).

1 Em oposicdo as necessidades colectivas essenciais que sdo “consequéncia necessaria da existéncia
em sociedade”, as necessidades colectivas instrumentais implicam a prestacdo de bens ou servigos aos
individuos, cfr. CAETANO, Marcello — Manual de Direito Administrativo, II..., cit., pp. 983-984.

17 Cfr. FREITAS DO AMARAL, Diogo — Curso de Direito Administrativo, vol. 1, 4* ed., com a
Colaboracao de Luis Féabrica, Jorge Pereira da Silva e Tiago Macieirinha, Almedina, Coimbra, 2015., p. 654.

18 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa — A concessdo de Servicos Publicos: Uma Aplicagdo da Técnica
Concessoria, Almedina, Coimbra, 1999, p. 29. Este autor critica esta defini¢do porque, no seu entendimento,
o servico publico ndo sdo as pessoas ou as organizagdes, mas as actividades, e que estas ¢ que podem ser
concedidas pela Administragdo, p. 29 (nota 23).

9 Cfr. MACHETE, Rui - “A Evolugio do Conceito de Servigo Publico ¢ a Natureza das Relagdes
entre Concessionario ou Autorizado e o Utente”, In Estudos Juridicos e Economicos em Homenagem ao
Professor Jodo Lumbrales, Edi¢do da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 2000, pp.
1011-1022, pp. 1011-1012.

20 Cfr. QUADROS, Fausto de — “Servico Publico e Direito Comunitario”, In Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Manuel Gomes da Silva, Edi¢cdo da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, pp. 641-667, p. 645.

21 Foi em 1873, com a decisdo proferida pelo Tribunal de Conflitos francés no Acérdido Blanco, que
foi consagrada a autonomia do direito administrativo por estar em causa um servigo publico, para ser atribuida
uma indemnizagdo com base em normas aplicdveis & Administragdo e assim “justificar a necessidade de
limitar a responsabilidade da Administracdo”, cfr. PEREIRA DA SILVA, Vasco — O Contencioso
Administrativo no Divd da Psicandlise, Ensaio sobre as Ac¢oes no Novo Processo Administrativo, 2. ed.,
Almedina, Coimbra, 2009, p. 11.
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caracter econdomico (servigos publicos industriais e comerciais), deixou de fazer sentido que
o conceito de servico publico continuasse a ser o critério de aplicagdo do direito
administrativo, em razdo daqueles servigos, recorrerem a aplicagdo, sobretudo de normas de
direito privado, nomeadamente, o regime juridico a que ficam sujeitos os utilizadores destes
servicos, cuja situacdo contratual é predominantemente regulada pelo direito privado??, e
também, de a Administragdo recorrer a este direito como um instrumento de gestdo, através
da criacdo de empresas publicas que tinham como objecto social a prestacao do respectivo
servico publico, ou mesmo a concessao da gestdo dos servigos publicos industriais e
comerciais a pessoas privadas.

Posteriormente, assistiu-se a um processo de liberalizagdo progressiva e de
privatizacdo de empresas publicas (em Portugal, de reprivatizacdo nos sectores publicos
econdmicos que tinham sido nacionalizados em 1974), com limitacdo ou eliminagdo de
servicos publicos?®, que terminou com a instituicdo de um mercado concorrencial e
consequentemente, as relacdes entre o titular do servigo e os utentes tornaram-se
inteiramente privadas e o conceito de utente aproximou-se do conceito de consumidor®.

A Administracdo que inicialmente era responsavel pela execugdo das actividades de
servigo publico nos diferentes modos de gestdo, gestdo directa do servigo por uma pessoa
colectiva de direito publico (através da exploracdo integrada na administracdo directa, por
via da gestdo que obedece a um regime essencialmente de direito administrativo mediante
um servico publico empresarial personalizado e através de gestdo predominantemente de
direito privado mediante sociedades comerciais de capitais publicos®), e gestdo indirecta
em que a entidade publica actua por intermédio de entidades privadas®.

Progressivamente, vai sendo cada vez menor a intervencdo da Administracdo nos

\

sectores econdmicos até a actualidade, em que apenas actua como regulador por via de

22 Cfr. MACHETE, Rui - “A Evolucio..., cit., pp. 1011-1022, p. 1012.

23 Cfr. MOREIRA, Vital — “Servico Pablico e Concorréncia. A Regulagio do Sector Eléctrico”, In
Os Caminhos da Privatiza¢do da Administra¢do Publica, Boletim da Faculdade de Direito — Universidade de
Coimbra, Coimbra Editora, 2001, pp. 223-247, p. 225.

24 Cfr. MACHETE, Rui - “A Evolugio..., cit., pp. 1011-1022, p. 1014.

35 Cfr. MOREIRA, Vital — “Servigo..., cit., pp. 231-232.

26 Para MARCELLO CAETANO, a gestdo directa pode ser efectuada em regime de integragio (no
conjunto gerido directamente pela pessoa colectiva de fins multiplos ou por desconcentragdo) ou
personificacdo (criacdo de pessoas colectivas para a gestdo do servico publico). A gestdo indirecta por
delegag¢do a uma entidade privada de utilidade publica (o objecto sdo servigos sociais ou culturais) ou
concessao (0 objecto sdo servigos econdmicos), cfr. CAETANO, Marcello — Manual..., II..., cit., pp. 989-
990.
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entidades administrativas independentes criadas por ele e como garante da satisfacdo das
necessidades colectivas, de um servigo exercido por privados em mercado concorrencial

que est4 sujeito a uma “programacio” ou “disciplina” ptiblica®’.

De um conceito juridico classico de servigo publico, que designa toda a actividade
exercida pela propria Administragdo em razao do interesse publico, para uma perspectiva
material do conceito de servico publico, influenciada pelo conceito amplo de servigo
publico elaborado pelo Direito da Unido Europeia, no sentido de ser um servigo prestado ao
plblico®® e que atende ao aspecto material ou funcional da actividade, independentemente
da natureza privada ou publica da entidade responsavel pela gestdo e exploragdo, e que a
doutrina qualifica como actividade administrativa de interesse geral que satisfaz
necessidades basicas dos cidaddos?’.

A perspectiva material do conceito de servigo publico compreende assim dois
sentidos possiveis, o sentido subjectivo que representa unicamente as actividades exercidas
por toda e qualquer entidade da Administragdo e inclui as actividades exercidas por um
concessiondrio ¢ o sentido objectivo que engloba as actividades que ndo se enquadram no
sentido subjectivo, mas que por serem qualificadas de interesse geral ficam sujeitas a um
regime de direito ptblico-administrativo®’.

A doutrina portuguesa recusa a no¢ao objectiva de servigo publico, entendendo que
o servico publico, enquanto tarefa ou actividade, ¢ aquela da qual a Administracdo ¢ titular

13!, respeitando apenas as tarefas administrativas de

€ por cujo exercicio € responsave
prestacdao, com o argumento de que ndo faz sentido o conceito integrar as actividades
privadas que nasceram de um processo de privatizagdo, porque em relacdo a estas utilizam-
se outros conceitos, como o de servico universal, o de SIEG ou o de servigo sujeito a

obrigacdes de servico publico.

27 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa — 4 concessdo. .., cit., p. 11.

28 Cfr. QUADROS, Fausto de — “Servigo..., cit., p. 659. Este autor conclui que o conceito de servigo
publico ndo caiu em desuso, mas que foi reformulado e ampliado pelo Direito Comunitario.

2 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa — 4 concessdo..., cit., p. 33.

30 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa — A4 concessdo..., cit., pp. 29-30.

31 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa — 4 concessdo..., cit., pp. 36-37. O primeiro conceito de servigo
publico, de MARCELLO CAETANO, apresentado em momento anterior na nossa dissertagdo, vai de
encontro a este conceito de servigo publico, porque a prestagdo ¢ entendida aqui também como um modo de
actuar da Administracgdo.
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Deste modo, a actividade privada de producdo de energia hidroeléctrica em
Portugal, que estd sujeita a um titulo juridico-ptiblico permissivo do seu exercicio, ndo se
enquadra no conceito de servigo publico propugnado pela doutrina.

Embora o termo servigo publico seja utilizado na legislacdo, e.g. na qualificacao das
instalagdes eléctricas destinadas a servigo publico pelo RLIE e na concepcao de rede
eléctrica de servico publico®?, a doutrina entende que tem um “significado sobretudo
simbolico, equivalente, por exemplo, ao de Interesse Publico, nao comprometido com um

regime especifico da actividade de gestio da Rede ou com a natureza juridica desta™ .

O processo de liberalizagdo do sector eléctrico em Portugal teve inicio no final dos
anos oitenta e terminou com um sistema conforme as regras comuns para o mercado interno
da electricidade baseado no principio da concorréncia e nos principios inerentes a um
servico publico, instituidas pela Unido Europeia com a Directiva 96/92/CE, de 19 de
Dezembro de 1996, revogada posteriormente pela Directiva 2003/54/CE, de 26 de Junho de
2003 e esta também revogada pela Directiva 2009/72/CE, de 13 de Julho de 2009, todas do
Parlamento Europeu e do Conselho.

O sistema do sector eléctrico, que constituia inicialmente um monopo6lio do Estado,
foi sujeito a uma separacao juridica e funcional (separacdo efectiva) entre as actividades de
producdo e de comercializagdo, por um lado, e as actividades de transporte e de
distribui¢do, por outro, esta ultimas suportadas por uma rede fisica que tem inicio nos
pontos de entrega do produto resultante da producdo e termina nos pontos de entrega ao
cliente final. A separagdo justifica-se para evitar um risco inerente de discriminacdo dos
operadores e de promogdo da transparéncia do mercado (considerandos (9) e (11) da
Directiva 2009/72/CE).

As actividades liberalizadas de caracter econdmico, consideradas de interesse geral,
e sujeitas a regulacdo publica, como a actividade de producdo de energia hidroeléctrica,

deixam de enquadrar-se no conceito classico de servigo publico que se fundamenta no

32 A rede eléctrica de servigo publico (RESP) no continente “abrange o conjunto das instalagdes de
servigo publico destinadas ao transporte e distribuicdo de electricidade que integram a RNT, a RND e as redes
de distribuicd@o de electricidade em baixa tensdo” e nas regides autonomas, “a estrutura das respectivas RESP
¢ estabelecida pelos 6rgdos competentes regionais”, cfr. n.°s 1 e 2 do artigo 11.° do Decreto-Lei n.® 29/2006.

3 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa — Regulagdo..., cit., p. 122. Este autor defende a tese da
inexisténcia de um servigo publico, porque nio existe uma apropriacdo publica, estadual, das actividades de
transporte ¢ de distribuigdo de energia eléctrica (pp. 159-168).
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sentido subjectivo da perspectiva material de servigo publico. A actividade de producao de
energia hidroeléctrica integra, assim, os conceitos de servico de interesse geral ou de SIEG,
que foram adoptados no Direito da Unido Europeia para evitar a ambiguidade do conceito

material de servigo publico™.

A expressao SIEG comecou por ser prevista no preceito normativo do n.° 2 do
artigo 86.° do Tratado de Roma que dispunha que ‘“as empresas encarregadas da gestao de
servicos de interesse econdmico geral ou que tenham a natureza do monopolio fiscal ficam
submetidas ao disposto no presente Tratado, designadamente as regras de concorréncia, na
medida em que a aplicacdo destas regras ndo constitua obstaculo ao cumprimento, de
direito ou de facto, da missdo particular que lhes foi confiada. O desenvolvimento das
trocas comerciais ndo deve ser afectado de maneira que contraric os interesses da
Comunidade”. O critério adoptado por aquele Tratado para definir o SIEG foi de indole
material que atende a actividade levada a cabo no ambito daquele servico®. O seu conceito
integra os seguintes elementos®®: i) a existéncia de um servigo, em sentido amplo, que
abranja qualquer prestagdo; ii) um servico publico, no plano objectivo ou material, ou seja,
independentemente de quem o presta, classificando-se de servigo de interesse colectivo ou
de servigo de interesse publico; iii) um servigo econdémico (servigo publico de caracter

industrial e comercial) e iv) um servico de interesse geral.

Os SIEG desempenham um papel na promocao da coesdo social e territorial e
integram, actualmente, os valores comuns da UE, na acep¢do do artigo 14.° do Tratado
sobre o Funcionamento da Unidio Europeia®’ e completado com o artigo 1.° do Protocolo n.°
26 relativo aos servigos de interesse geral, e incluem: 1) o poder das autoridades nacionais
de prestar, mandar executar e organizar servicos de interesse econdomico geral de uma

forma que atenda quanto possivel as necessidades dos utilizadores; ii) a diversidade dos

3% Cfr. Comunicagdo da Comissdo para o Parlamento Europeu, o Conselho, o Comité Econémico
Europeu e Social e o Comité das Regides, COM(2011) 900 final, de 20 de Dezembro de 2011, A Quality
Framework for Services of General Interest in Europe, disponivel em
http://ec.europa.eu/archives/commission_2010-2014/president/news/speeches-
statements/pdf/20111220 1_en.pdf (acedido em 29 de Junho de 2019), p. 4.

35 Cfr. QUADROS, Fausto de — “Servigo..., cit, p. 655.

36 Segue-se de perto QUADROS, Fausto de — “Servigo..., cit., pp. 651 e ss..

37 Publicado no JOUE C 115, de 9 de Maio de 2008, p. 1 € ss..
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variados servicos de interesse econdomico geral e as diferengas nas necessidades e
preferéncias dos utilizadores que possam resultar das diversas situagdes geograficas, sociais
ou culturais; iii) um elevado nivel de qualidade, de seguranca e de acessibilidade de pregos,

a igualdade de tratamento e a promogado do acesso universal e dos direitos dos utilizadores.

A classificacdo de um servico como sendo de interesse geral determina a sua
o o . . ~ , . ;110 . 38 ~
sujeicdo a um conjunto de obrigagdes especificas de servigo publico’®, que sdo um factor
que aproxima o regime do exercicio destas actividades do tradicional regime de servico
, N 39 . . . . . . , .
publico”™, e que visam garantir o cumprimento de certos objectivos de interesse publico,
nomeadamente, em geral, a respeito do servico de energia eléctrica, a garantia da prestacao
de um servico universal e continuo, a garantia da seguranga no abastecimento, a defesa do
consumidor e a protecgao do ambiente (considerando (13) da Directiva 96/92/CE e Anexo

ao Livro Verde sobre Servigos de Interesse Geral*?).

Um SIEG constitui uma categoria de servico de interesse geral, a par dos servicos
nao econdmicos e dos servigos sociais de interesse geral, correspondendo na definicao do
Direito da Unido Europeia a, “actividade econémica cujo resultado tem efeitos no bem
publico geral, o qual ndo seria possivel se ndo houvesse uma intervengdo publica no
mercado, de modo a garantir a qualidade, a seguranga, a acessibilidade, a igualdade de
tratamento ou o acesso universal. As obriga¢des de servico publico sdo impostas ao
prestador do servigo, baseando-se num critério de interesse geral, que garantem que o

servico é prestado em condi¢des que lhe permitam cumprir a sua missao”*!.

O termo “interesse econdmico geral” encontra-se consagrado no n.° 1 do artigo 86.°
da Constitui¢do portuguesa,estando associado a actividades prosseguidas por empresas

privadas que o Estado tem a obrigacdo de fiscalizar*> o cumprimento das respectivas

38 Cfr. Comunicagdo...COM(2011) 900 final..., cit., p. 3.

39 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa — A4 concessdo..., cit., p. 17.

40 Cfr. COM(2003) 270 final, de 21 de Maio de 2003, disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52003DC0270&from=PT (acedido em 1 de Julho de 2019), pp. 37 e ss..

41 Cfr. Comunicagdo...COM(2011) 900 final..., cit., p. 3.

420 termo fiscalizagdo compreende ndo apenas a verificagdo do cumprimento das obrigacdes legais
mas também a puni¢do das infrac¢des verificadas, e é especialmente justificada e mais intensa em relacdo a
empresas encarregadas de “actividades de interesse econémico geral”, bem como outros tipos de empresas
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obrigacdes legais em sentido amplo, que incluem as de origem europeia, bem como a
vertida em regulamentos internos*’. O reconhecimento do direito de acesso pelos cidaddos
a servicos de interesse econdmico geral, tem lugar no artigo 36.° da Carta dos Direitos

Fundamentais da Unido Europeia.

A legislagdo nacional portuguesa nao identifica explicitamente a produgdo de
energia eléctrica como uma actividade ou servico de interesse econémico geral. No entanto,
fa-lo implicitamente quando determina que as actividades que integram o SEN estdo
sujeitas a obrigagdes de servico publico e quando define que um dos critérios de escolha do
produtor num procedimento concursal, no ambito da producdo de energia em regime
especial, poderd ser o da conversdo para os custos de interesse econdomico geral das
compensacdes recebidas ao abrigo daquele regime (predmbulo do Decreto-Lei n.° 76/2019,
de 3 de Junho*).

As obrigagdes de servigo publico, a que a actividade de producdo de energia
hidroeléctrica estd sujeita, sdo nomeadamente (n.° 3 do artigo 5.° do Decreto-Lei n.°
29/2006, de 15 de Fevereiro): i) a seguranca, a regularidade e a qualidade do
abastecimento; ii) a garantia da universalidade de prestacdo do servico; iii) a proteccao dos
consumidores, designadamente quanto a tarifas e pregos; iv) a promoc¢ao da eficiéncia
energética, a protecgdo do ambiente e a racionalidade de utilizagdo dos recursos renovaveis
e enddgenos e v) a convergéncia do SEN, traduzida na solidariedade e cooperacdo com os

sistemas eléctricos das Regides Autonomas.

com relagdes especiais com o Estado, cfr. CANOTILHO, J. Gomes, MOREIRA, Vital — “Anotag¢ao ao artigo
86.°”, In Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, vol. 1 — artigos 1.° a 107.°, 4. ed. revista, Coimbra
Editora, 2007, pp. 1012-1021, pp. 1014-1015.

4 Cfr. CANOTILHO, J. Gomes, MOREIRA, Vital — “Anotagdo ao artigo 86.°”, In Constituigdo...,
vol. I, ..., cit., p. 1014.

4 Este diploma altera o Decreto-Lei n.° 172/2006, de 23 de Agosto, e diz respeito ao regime juridico
aplicavel ao exercicio das actividades de produgao, transporte, distribuicdo, comercializa¢do de electricidade e
a organizagdo dos mercados de electricidade.
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PARTE II — A DOMINIALIDADE DOS BENS AFECTOS A PRODUCAO DE
ENERGIA HIDROELECTRICA

Capitulo 1 — A Afectacio dos Bens a Producio de Energia Hidroeléctrica e a

Aquisicao do Estatuto da Dominialidade

Os bens que integram o dominio publico sdo objecto de um regime juridico proprio
ou especial de direito publico, adquirem um estatuto juridico, o estatuto da dominialidade,
que consubstancia um quadro de efeitos juridicos, nomeadamente a garantia de uma
protecgao distinta face aos restantes bens e de condigdes especificas de utilizagdo desses
bens. Os principios subjacentes a este estatuto juridico sdo, em especial, os principios da

inalienabilidade, da imprescritibilidade, da impenhorabilidade e da autotutela®.

As razdes ou os fundamentos subjacentes a um critério para a constituicdo do
dominio publico, pelo legislador, por via constitucional ou ordindria, assentam na afectagao
funcional dos bens as utilidades publicas*® 4. Essa afectagdo dos bens a prossecugdo de
utilidades publicas, ndo encontra na doutrina um conceito uniforme, porque, para uns diz

respeito a afectacdo através da pratica de um acto administrativo (afectacdo formal),

enquanto para outros pode traduzir-se num facto (a inauguracdo propriamente dita de uma

45 Para mais desenvolvimento sobre estes principios ver, nomeadamente, AZEVEDO, Bernardo — “O
Dominio Privado da Administra¢do ”, In Tratado de Direito Administrativo Especial, vol. 3, Almedina, 2010,
pp- 11-97, p. 38 e ss. e, no ambito dos bens imoveis publicos ver, BASTOS, Filipe Brito — “Comentarios aos
artigos 18.°, 20.° e 21.°” In MIRANDA, Jodo [et al.] — Comentdrio ao Regime Juridico do Patrimonio
Imobiliario Publico: Dominio publico e dominio privado da administra¢do, Almedina, Coimbra, 2017,
pp.114-123, pp. 129-144 ¢ PACAO, Jorge — “Comentario ao artigo 19.°” In MIRANDA, Jodo [et. al] —
Comentario ao Regime Juridico do Patrimonio Imobiliario Publico: Dominio publico e dominio privado da
administragdo, Almedina, Coimbra, 2017, pp. 123-129.

4 Cfr. CAETANO, Marcello — “O Problema da Dominialidade dos Bens Afectos a Exploragdo de
Servigos Publicos Concedidos”, In Estudos de Direito Administrativo, Edigoes Atica, Lisboa, 1974, p. 75.
Também EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA afirma que toda a institui¢do do dominio publico se centra
sobre um critério essencial, o da afectagdo ou destinagdo a uma utilidade publica, cfr. GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo — Dos Estudios Sobre La Usucapion en Derecho Administrativo, Editorial Tecnos,
Madrid, 1974, p. 95.

47 0O juizo efectuado pelo legislador de que o dominio publico “é constituido pelos bens
indispensaveis a satisfacdo de fins de utilidade publica”, foi consagrado no n.° 1 do artigo 3.° da Proposta de
Lei n.° 256/X, para a aprovagdo de um regime geral dos bens do dominio publico.
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estrada) ou numa conduta material da Administragdo (a pratica de actos materiais, pela
Administracao, que manifestem a intengdo do bem prosseguir o fim de utilidade publica).
Destarte, o posterior acto, seja de natureza formal ou material, a praticar pela
Administracdo com o objectivo de afectar certo e determinado bem, pertencente aquela
classe de bens, a utilidade publica correspondente a classificagdo legal, divide a doutrina
sobre 0 momento de aquisicdo do estatuto da dominialidade pelo bem e a consequente
aplicacdo do regime juridico especial de direito publico. Para uns, basta-se com um acto
administrativo de afectacdo e para outros, tem de existir uma afectagdo material do bem, no

plano dos factos.

Na defesa por JORGE PACAO da afectagdo enquanto critério da dominialidade*®
no ordenamento juridico portugués, o fundamento subjacente aquele critério para a
incorporacdo de um bem no dominio publico passa, ndo apenas pela “mera referéncia a
destinacdo” do bem, mas também pela verificagdo, no caso concreto, “de que a preservacao
da utilidade ptiblica exige a aplicacdo do estatuto da dominialidade”. Este autor propos
um conceito de afectacdo, em sentido juridico estrito e em sentido amplo, em que o
primeiro corresponde ao “facto imputavel a Administracio do qual resulta certos bens
ficarem adstritos a prossecugao de uma finalidade publica, adquirindo, deste modo, estatuto
dominial” e, o sentido amplo corresponde “a destinagdo publica do bem que justifica ou
justificard a sua entrada no dominio publico” e que diz respeito ao acto administrativo de
destinagdo a praticar pela Administragdo, mas também ao fundamento nas decisdes

legislativas em incorporar o bem no dominio publico™.

E se alguma divergéncia existia na doutrina portuguesa, em relagdo ao momento de
aplicacdo do estatuto da dominialidade, o Regulamento Juridico do Patriménio Imobilidrio
Publico, doravante “RJPIP”, veio clarifica-la relativamente ao patrimonio imobiliario
publico, no seu n.° 2 do artigo 16.°, regulando o0 modo como devem ser conjugados o acto

formal administrativo de afectacdo e a afectagdo material ou efectiva, determinando que o

48 Para mais desenvolvimento ver PACAOQ, Jorge — “A Afectagdo... cit., pp. 259-301.
49 Cfr. PACAO, Jorge — “A Afectagdo... cit., p. 264.
50 Cfr. PACAO, Jorge — “A Afectagdo. .. cit., pp. 268-269.
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primeiro so6 ¢ eficaz quando se verificar efectivamente a destinagdo do bem a utilidade
publica que justifica a sua dominialidade’'.

Outra questdo a ser colocada ¢ a de saber se a afectacdo formal ¢ condigao
necessaria para a aquisi¢do do estatuto da dominialidade, sabendo que a sua eficécia esta
sempre dependente da afectagdao no plano dos factos. A doutrina tem defendido em sentido
negativo, € porque a afectacdo no plano dos factos pode determinar a sujeicdo do bem ao
dominio publico, tendo em conta que “a vontade da pessoa colectiva revela-se mediante
uma ou varias operagdes materiais enquanto factos positivos materiais que determinam a

prossecucio de um concreto fim publico através da utilizagio do bem”2.

Para nds, a esséncia da afectagdo de um bem a uma utilidade publica reside no
efectivo servico da fungdo publica a que esta destinado e por esse motivo aderimos as
posigdes que entendem que o bem deve estar efectivamente afecto, para lhe ser aplicavel o
regime da dominialidade.

Com a consagracdao, pelo legislador, da referida disposicdo legal do RIJPIP,
admitimos que a interpretagdo dada pela norma seja uma referéncia a aplicar na
incorporagdo de qualquer outro tipo de bem do dominio publico destinado a um fim de
utilidade publica. De um modo geral, como ndo existe um diploma que centraliza um
regime Unico em matéria do dominio publico®®, a solucdo para situacdes de lacuna em
matéria da dominialidade relativamente a outros tipos legais de bens no dominio publico,
poderd passar pela aplicagdo de normas do RJPIP se o caso for andlogo, ou seja, se houver
identidade de factos e de direito, nos termos do n.° 2 do artigo 10.° do Cddigo Civil,

doravante “CC” >4,

51 Cfr. FERREIRA, Marco Capitdo; PACAO, Jorge — “Comentério ao artigo 17.°” ..., cit., p. 100.

52 Cfr. PACAO, Jorge — “A Afectagio. .. cit., p. 275.

53 A opinido de que a melhor solu¢do no ordenamento juridico portugués passa pela existéncia de um
Cddigo dos Bens Pubicos, onde se reunia um regime unitario do dominio publico e do dominio privado do
Estado, salvaguardando a autonomia regional e local no campo patrimonial, cfr. MIRANDA, Jodo —
“Comentario ao artigo 1.°” In MIRANDA, Jodo [et. al.] — Comentdrio ao Regime Juridico do Patriménio
Imobiliario Publico: Dominio publico e dominio privado da administracdo, Almedina, Coimbra, 2017, pp.
95-107, pp. 18-27, p. 20.

4 Para que exista um caso analogo, a “razdo subjacente ao regime do caso previsto tem de ser
igualmente adequada para o caso omisso”, cfr. TEIXEIRA DE SOUSA, Miguel — Introdugdo ao Direito,
Reimpressdo, Almedina, Coimbra, 2013, p. 402.

25



Em conclusdo, com a previsdo legal de uma classe de bens como dominial que

. . . . . y . ’ . 55 . ~
constitui apenas uma potencialidade de integrar o dominio publico™, a integracdo de um
bem concreto no dominio publico apenas se verifica no momento em que se concretiza

materialmente o preceito legal®®

, ou seja, quando se afecta o bem, no plano material, dos
factos, ao servico da utilidade ptblica prevista no preceito legal, e ndo (ou apenas) quando
se afecta o bem no plano formal através de um acto juridico, mesmo que seja expressa

publicamente®’.

MARCELLO CAETANO afirmou, no seu Manual de Direito Administrativo, que a
atribuicdo do caracter dominial a um bem, depende de trés requisitos, que ndo tém
necessariamente de ser cumulativos, bastando apenas a verificagdo de um deles em certos
bens. Os trés requisitos sdo: “a existéncia de preceito legal que inclua toda uma classe de
coisas na categoria do dominio publico; a declaragdo de que certa e determinada coisa
pertence a essa classe; afectacdo dessa coisa a utilidade puiblica™®. Da forma como foi
expresso no seu Manual, poder-se-ia entender®® que basta apenas, por exemplo, o requisito
da afectacdo da coisa a utilidade publica para o bem integrar o dominio publico, o que nado
corresponde a verdade, pois o Autor, explica mais adiante que o acto de afectagdo, acto
administrativo ou mero facto, ¢ relativo a um bem que pertence a uma classe que a lei
considera do dominio publico®®, ndo prescindindo do critério legal que é cumulativo com o

critério da afectacao.

A par do critério legal e na auséncia de disposi¢ao legal de integragcdo de bens no
dominio publico, ¢ ainda possivel a integragdo no dominio publico, de bens da titularidade

ptblica do Estado (bens conexionados com a propria identidade nacional®!), através de um

55 Cfr. PACAO, Jorge — “A Afectagio. .. cit., p. 266.

56 Cfr. PACAO, Jorge — “A Afectagio. .. cit., p. 266.

57 Cfr. GAUDEMET, Yves — Droit administrative des biens, tome 2, 14* ed., Lextenso éditions,
Paris, 2011, p. 57.

38 Cfr. CAETANO, Marcello — Manual..., II..., cit., pp. 851 e ss..

59 A doutrina criticou o entendimento ¢ a posigdo da jurisprudéncia portuguesa, cfr. PACAO, Jorge —
“A Afectagfo... cit., p. 265 (nota 21).

60 Cfr. CAETANO, Marcello — Manual..., II..., cit., p. 851 e ss..

1 Cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — “O Direito.. ., cit., pp. 28-29.
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critério material, formando o dominio publico material ou dominio piiblico por natureza®?

63, distinguindo-se do dominio ptiblico formal (ex constitutione e ex lege).

1.1 — Os Pressupostos para a Aquisicio do Estatuto da Dominialidade

Recapitulando o que afirmamos anteriormente, a condi¢cdo formal, ou a atribuigdo
pelo legislador do carédcter publico a certos bens, conformam apenas a possibilidade de
incorporar o dominio publico, constituindo apenas uma condi¢io necessaria® ndo
suficiente na determinagdo da dominialidade. A outra condicdo ou pressuposto em falta
consiste na efectiva destinagdo de um bem a uma utilidade publica que ¢ concretizada
através de operagdes materiais. SO com a verificagdo destes dois pressupostos se pode

aplicar um regime especial de direito publico aos bens afectos a producdo de energia

hidroeléctrica que compreendem o dominio publico.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, no n.° 1 do artigo 84.°, enumera quatro
tipos de bens e permite ao legislador ordinario, na alinea f) do mesmo artigo, a classificagao
por lei de outros bens como dominiais, pertencentes a pessoas colectivas territoriais
(Estado, regides autonomas e autarquias locais) e, no n.° 2, a conformacao do contetido do
estatuto da dominialidade (o regime, condicdes de utilizagdo e limites).

A alinea f) supra referida deve ser interpretada com o sentido de que a qualificagdo

de um determinado bem como integrante do dominio publico pressupde a sua classificagao

62 Sobre a defesa de um critério material para a formagdo do dominio publico, cfr. MONIZ, Ana
Raquel Gongalves — O Dominio Publico. O Critério e o seu Regime Juridico, Almedina, Coimbra, 2005, pp.
287 e ss..

83 O dominio publico material ou dominio publico por natureza também classificado na doutrina
como dominio publico necessario, inclui os bens que ndo podem pertencer senao ao Estado e o seu estatuto
juridico ndo pode ser sendo o da dominialidade. Esta classificagdo opde-se a de dominio publico acidental ou
dominio publico formal. Para além do dominio publico por natureza, a doutrina distingue entre dominio
publico natural e dominio publico artificial, sendo o primeiro resultante de fendmenos naturais e os segundos
aqueles que sdo consequéncia da intervengdo do Homem, cfr. CANOTILHO, J. Gomes, MOREIRA, Vital —
“Anotagdo ao artigo 84.°”, In Constitui¢cdo da Republica Portuguesa Anotada, vol. 1 — artigos 1.°a 107.°, 4.2
ed. revista, Coimbra Editora, 2007, pp. 1000-1007, p. 1002.

6 Cfr. PACAO, Jorge — “A Afectacdo. .. cit., p. 266.
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lega e esta, nao deve ser encarada como uma condigdo suficiente para aquisi¢do do

estatuto da dominialidade porque nao se faz qualquer “referéncia ao momento ou ao facto
que determina a entrada do bem no dominio ptiblico™?’.

Na senda de ANA RAQUEL MONIZ, a interpretacao da alinea f) tem o sentido de
que a classificagdo legal constituiria um primeiro momento do processo de integragdo de
um bem no dominio publico, sendo depois sucedido de uma classificacdo de um bem certo
e determinado através de um acto administrativo (classificagdo administrativa), apos
questionar a possibilidade da expressdo contida no preceito de “outros bens como tal
classificados por lei” poder ter duas interpretacdes distintas: a primeira de que o acto de
classificacdo teria de ter sempre a forma legal e a segunda o sentido adoptado pela autora.
A sua conclusdo e opcao por aquela interpretagdo pode justificar-se com base no argumento
de que ndo seria conveniente que o acto de classificagdo de um bem certo e determinado
revestisse sempre a forma legislativa e que seria mais razodvel que coubesse a
Administracdo a identificagdo discricionaria dos bens que “correspondem aos tipos

enunciados na lei”%®,

A classificacdo legal constitui, deste modo, o primeiro pressuposto ou condi¢do, de
indole formal-legal a ser preenchido e pode identificar e incluir um certo e determinado
bem® ou uma classe de bens na categoria do dominio piiblico. O segundo pressuposto ou
condicao verifica-se com a conduta da Administracdo destinada a afectacdo, ou seja, da
pratica de operagdes materiais que visam a ligagdo do bem ao fim de utilidade publica
previsto pelo legislador, designada de afectagio factica’®.

Em relagdo aos bens que legalmente estdo destinados a prossecucdo de uma

determinada utilidade publica, regra geral, o segundo pressuposto verifica-se com a

8 Cfr, MARTINS, Ana Gouveia — “Comentéario ao artigo 14.°” In MIRANDA, Jodo [et al.] —
Comentario ao Regime Juridico do Patrimonio Imobiliario Publico: Dominio publico e dominio privado da
administragdo, Almedina, Coimbra, 2017, pp. 80-90, p. 84.

8 O conceito de “classificagio” na doutrina traduz um “acto pelo qual se declara que certa e
determinada coisa possui os caracteres proprios de uma dada categoria legal de bens dominiais”, cujo acto
pode assumir natureza juridica legal ou administrativa, cfr. p— “Classificacdo das coisas publicas”, In
Diciondrio Juridico da Administragdo Publica, 2.* ed., Lisboa, 1999, pp. 439-441.

67 Cfr. PACAO, Jorge — “A Afectagio. .. cit., p. 266.

88 Cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — O Dominio Publico. O Critério... cit., pp. 128 e ss..

% Cfr. MARTINS, Ana Gouveia — “Comentario ao artigo 14.” ..., cit., p. 89.

70 Para um maior desenvolvimento sobre a afectacio factica, ver PACAO, Jorge — “A Afectacio...
cit., pp. 274-279.
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afectacdo factica para a sujeicdo do bem ao estatuto da dominialidade. Todavia, quando a
lei expressamente o determinar’!, a dominialidade pode também decorrer de um acto de
classificacdo administrativa e serd imperativo a sua pratica para a aplicagdo do regime do
dominio publico. A classificagio em referéncia tem natureza constitutiva, distinguindo-se
da classificagdo verificativa’?, que se destina a reconhecer uma situagio existente, ou seja, a
verificagdo de que um certo bem ¢ dominial, que corresponde aos casos em que o estatuto
da dominialidade decorre da natureza do bem em funcdo da sua classificacio legal’>.

JORGE PACAO afirma que, se ha um exigéncia legal para a classificagdo, nio
haverd necessidade da afectacdo factica do bem’, posicdo com a qual nio podemos
concordar, na medida em que, nas situagoes de bens que estdo destinados por classificagao
legal a uma utilidade publica, ¢ inevitavel e ha sempre a necessidade de afecta-los
efectivamente a essa utilidade publica, mesmo que dai ndo decorra a aquisi¢ao do estatuto
da dominialidade, nem faria sentido se assim nao fosse.

Para FREITAS DO AMARAL, a classificacdo constitutiva verifica-se naqueles
casos de concretizacdo de lei, que determina que sao do dominio publico tipos legais de
bens em func¢do do grau de utilidade publica que podem produzir, dando como exemplo a
classificagdo de uma estrada como nacional, isto €, quando a lei considera como sendo do
dominio publico as estradas nacionais. Este Autor considera ainda a hipdtese de eficécia da
classificacdo constitutiva ser diferida para momento ulterior ao da sua pratica, que acontece
quando se classifica uma coisa futura, a ser construida’>. Entendemos que, para que a
classificacao constitutiva se verifique, teria de existir uma determinacao legal no sentido de
estabelecer que a dominialidade decorra efectivamente daquele acto de classificagdo, sob
pena de o bem estar efectivamente a prosseguir a utilidade publica, e que consubstanciaria

uma classificacdo verificativa.

Com a existéncia de uma disposicao legal como primeiro pressuposto, nem sempre

¢ necessaria a afectagao formal, pela Administracdo, do bem ao fim de utilidade publica

"L Cfr. PACAO, Jorge — “A Afectagdo. .. cit., p. 270 (nota 31).

72 Cfr. FREITAS DO AMARAL, Diogo — “Classifica¢do..., cit., p. 441.

73 Cfr. MARTINS, Ana Gouveia — “Comentério ao artigo 14.°” ..., cit., p. 90 ¢ FREITAS DO
AMARAL, Diogo — “Classificacdo..., cit., p. 441.

™ Cfr. PACAO, Jorge — “A Afectacdo... cit., p. 270 (nota 31).

5 Cfr. FREITAS DO AMARAL, Diogo — “Classificacio. .., cit., pp. 440 e ss..
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estabelecida na lei ou a pratica de um acto de classificagdo administrativa (quando a
dominialidade decorra deste acto). Essa circunstancia ocorre em bens que, por natureza,
constituem um espago aberto do dominio publico natural (dominio publico maritimo, aéreo
)76

ou geologico)’®, ou ocorre quando a lei designa, a partida, um bem certo e determinado

como integrante do dominio publico.

Em conclusao e, regra geral, para a integragdo no dominio publico de um bem que
estd destinado a uma finalidade de utilidade publica justificativa da sua integragdo no
dominio publico, t€ém de se cumprir duas condi¢des: a condi¢do formal, de natureza legal
(constitucional ou infraconstitucional) ¢ a condigdo da afectacdo. Esta tltima condi¢ao tem
de culminar sempre numa afectacdo factica, podendo iniciar-se com um momento de
afectacdo expressa ou afectacdo tacita’’, mas o momento decisivo de integragio no dominio
publico corresponde ao efectivo exercicio da fungdo a que o bem ficou adstrito por forga de
um acto juridico de afectagdo de natureza administrativa. A questdo problematica, por
vezes, consiste em saber com exactiddo qual o momento que traduz a afectagdo factica,

matéria que abordaremos adiante no ponto 1.1.2.

1.1.1 — A Condicao Formal

A Lei n.° 54/2005, de 15 de Novembro, que estabelece a titularidade dos recursos
hidricos, compreendidos pelas “aguas, abrangendo ainda os respectivos leitos e margens,
zonas adjacentes, zonas de infiltracio maxima e zonas protegidas™’®. Os recursos hidricos

integram a categoria geral do dominio publico hidrico que, por sua vez, ¢ constituido por

76 Cfr. CAETANO, Marcello — Manual..., II..., cit., p. 850 e ss.. ¢ MARTINS, Ana Gouveia —
“Comentdrio ao artigo 14.°” ..., cit., p. 89.

77 A afectacdo expressa, traduz um acto juridico de natureza administrativa que demonstra a intengio
da Administragdo em integrar o bem no dominio publico, considerando o fim que este ficard designado a
prosseguir. A afectacdo tacita corresponde aquela em que nao existe um acto expresso nesse sentido, mas tem
como consequéncia a dominializagdo do bem. Para mais desenvolvimento sobre estes dois tipos de afectag@o,
ver PACAO, Jorge — “A Afectagdo. .. cit., pp. 271-273.

8 Cfr. n.° 1 do artigo 1.°, relativo ao Ambito.
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diversas sub-categorias, denominadas de dominio publico maritimo, dominio publico
lacustre e fluvial e dominio publico das restantes aguas’®.

A inclusdo no dominio publico lacustre e fluvial de um determinado bem
pertencente a uma classe de bens respectiva (recursos hidricos), obedece a critérios
distintos (artigo 5.°): 1) ao critério da navegabilidade ou flutuabilidade (alineas a), b) e d))
semelhante ao que ¢ estabelecido na alinea a), do nimero 1 do artigo 84.° da Constituicao;
i1) ao critério de localizacdo em terrenos publicos (alinea c)); iii) ao critério de formagdo em
terrenos publicos (alinea f)); iv) ao critério de alimentagdo por uma corrente publica (alinea
g)); v) ao critério de langamento no mar ou em aguas publicas (alinea h)) e vi) ao critério de
aproveitamento para fins de utilidade publica (como a produgdo de energia eléctrica,
irrigagdo, ou canalizagdao de dgua para consumo publico) (alineas c) e e)).

O critério do aproveitamento para fins de utilidade publica ou a fun¢do publica a
que o bem estara afecto constitui a razdo de ser, por opcao do legislador, da integracdo no
dominio publico da classe de recursos hidricos correspondente e, consequentemente, da
aplicacdo do regime da dominialidade.

O dominio publico lacustre e fluvial € constituido por bens que podem ser de
origem natural (cursos de agua, lagos e lagoas) e constituem o dominio publico natural, mas
também por bens de origem artificial (as albufeiras/barragens criadas) que integram o
dominio publico artificial.

As disposicoes legais alineas c¢) e e) constituem assim, a condi¢do formal a ser
concretizada materialmente, para a inclusdo no dominio publico dos bens (recursos
hidricos) afectos a utilidade publica de producdo de energia hidroeléctrica. Estes bens
integram as seguintes classes de recursos hidricos: 1) a dos cursos de 4gua ndo navegaveis e

flutuaveis, com os respectivos leitos e margens®® que sejam reconhecidos por lei como

7 Cfr. n.° 1 do artigo 2.°, relativo ao dominio publico hidrico.

80 As nogdes de margem e leitos encontra-se estabelecida nos artigos 10.° € 11.° da Lei n.° 54/2005. O
leito consiste no “terreno coberto pelas dguas quando nao influenciadas por cheias extraordinarias, inundagdes
ou tempestades. No leito compreendem-se os mouchdes, lodeiros e areais nele formados por deposi¢ao
aluvial” (n.° 1 do artigo 10.°). A margem consiste numa faixa de terreno contigua ou sobranceira a linha que
limita o leito das dguas e conta-se a partir da linha limite do leito ou a partir da crista do alcantil se aquela
linha atingir arribas alcantiladas. Pode ter a largura de 50 metros, 30 metros ou 10 metros, respetivamente, nas
situagdes das dguas navegaveis e flutuaveis que se encontram sujeitas a jurisdi¢ao das autoridades maritimas e
portudrias, nas restantes aguas navegaveis e flutudveis e nas aguas ndo navegaveis nem flutuaveis,
nomeadamente torrentes, barrancos e corregos de caudal descontinuo. Nas Regides Autonomas, a largura da
margem pode ser limitada por uma estrada regional ou municipal (n.%s 1, 2, 3,4, 6 ¢ 7).
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aproveitaveis para fins de utilidade publica; ii) e a das albufeiras criadas especificamente

para aqueles fins de utilidade publica.

1.1.1.1 — A Natureza Juridica do “Reconhecimento por Lei”

Como afirmdmos em momento anterior, a aplicacdo do regime juridico do dominio
publico, carece da concretizagdo material da condicdo formal efectuada através da
afectacdo factica do bem a prossecucdo da utilidade publica de produgdo de energia
hidroeléctrica, para estabelecer o momento em que o bem integra o dominio publico. Sendo
assim, a Administragdo ndo tem o dever de, no momento que medeia entre a condicao
formal e a condi¢do material, praticar um acto juridico-formal de afectagdo, seja expressa
ou tacita ou um acto de classificagdo administrativa, salvo se a lei assim o exigir.

A doutrina vem afirmando que a afectacdo formal deve ser efectuada através da
pratica, pela Administragdo, de um acto administrativo. No entanto, admite-se também que
aquele tipo de afectagdo possa também ser concretizada por outros actos juridico-

administrativos, como o contrato administrativo ou o regulamento®'.

O preceito legal relativo aos recursos hidricos, em concreto aplicavel aos cursos de
agua com os respectivos leitos e margens, aproveitaveis para a producdo de energia
hidroeléctrica (alinea c¢) do artigo 5.° do diploma em referéncia), exige, ou uma afectacao
formal ou uma classificacdo dos bens aquele fim de utilidade publica. O que o preceito
legal enuncia exactamente ¢ o “reconhecimento por lei” daquela classe de recursos hidricos
como aproveitaveis para a utilidade publica de producao de energia hidroeléctrica.

Seja um acto de afectacdo ou de classificacdo, a exigéncia da forma de lei ¢ um
exagero formal, porque trata-se de uma actividade de natureza administrativa a

determinagio de um recurso hidrico como apto para a producio de energia eléctrica®?. Cabe

81 Também neste sentido cfr. FERREIRA, Marco Capitio; PACAO, Jorge — “Comentério ao artigo
17.°” In MIRANDA, Jodo [et al.] — Comentdrio ao Regime Juridico do Patrimoénio Imobiliario Publico:
Dominio publico e dominio privado da administra¢do, Almedina, Coimbra, 2017, pp. 107-114, pp. 99-100.

82 Neste sentido cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — “Energia eléctrica e utilizagdo de recursos
hidricos”, In Temas de Direito de Energia, Cadernos O Direito, n.° 3. Almedina, Coimbra, 2008, pp.13-58, p.
30.
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a Administragdo, no uso do seu poder de discricionariedade, escolher qual o bem com mais
aptiddo para prossecucao do(s) fim(ns) de interesse publico correspondentes a(s)
necessidade(s) colectiva(s) prescritas pela lei®3, em particular o abastecimento de energia
eléctrica, de dgua potavel e/ou a irrigagdo, situacao a qual se enquadra na no¢ao material da
funcao administrativa, que consiste numa actividade traduzida na concretizacao e execucao
das leis®* e na satisfagdo quotidiana das necessidades colectivas®’, mediante actos, contratos
e actuagdes materiais®®. Através de uma delimitagdo negativa, constatamos também que o
acto em questdo nao corresponde materialmente a um acto legislativo, na medida em que
ndo tem no conteido uma opcao politica primdria, inovadora na ordem legislativa pré-
existente®’.

O acto de natureza administrativa em questdo € um acto administrativo € ndo um
acto regulamentar, porque possui a caracteristica dos seus efeitos juridicos (a aplicagao do
regime da dominialidade a um certo e determinado curso de agua) terem como objecto uma
situacdo individual e concreta. Individualiza, ainda que ndo identificados, um grupo de
destinatarios determindveis e que respeitam aos utilizadores da energia eléctrica que s@o
abrangidos pelo ambito do abastecimento de energia eléctrica proveniente do
aproveitamento do curso de agua respectivo, e respeita a uma situagdo concreta que
consiste na definicdo de um certo e determinado curso de dgua como dominial, para a
satisfacdo da necessidade colectiva em causa ou para a satisfagdo, em simultaneo, de
diversas necessidades colectivas especificadas (a energia eléctrica, a irrigagdo e a dgua para
consumo).

Ainda que a forma do acto, praticado no exercicio da funcdo administrativa, seja
exagerada, o acto ndo deixa de ser considerado materialmente administrativo e, sendo um

acto administrativo sob a forma de lei, ¢ susceptivel de impugnagdo contenciosa (n.° 4 do

8 Cfr. MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional — Actividade Constitucional do
Estado, Tomo V, 4.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 29.

84 Cfr. BLANCO DE MORAIS, Carlos — Curso de Direito Constitucional — As Fungées do Estado e
o Poder Legislativo no Ordenamento Portugués, Tomo I, 2.* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 44.

85 Cfr. MIRANDA, Jorge — Manual..., Tomo V..., cit., p. 23.

86 Cfr. BLANCO DE MORALIS, Carlos — Curso..., cit., p. 44.

87 A jurisprudéncia tem afirmado que a caracteristica essencial para a qualificagdo de um acto como
lei em sentido lato, € o critério da normatividade em detrimento das caracteristicas tradicionais das leis como
a generalidade e a abastracgdo, cfr. entre outros, o Acérddo do STA de 02.07.2015, proferido no processo n.°
0637/15, pesquisavel em https://www.stadministrativo.pt.
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artigo 268.° da CRP e n.° 1 do artigo 52.° do Cddigo do Processo nos Tribunais
Administrativos, doravante “CPTA”).

Os tipos formais para a “lei” ordinaria exigida no reconhecimento poderiam ser, em
abstracto, a lei, o decreto-lei e o decreto legislativo regional, nos termos do n.° 1 do artigo
112.° da Constituicdo. Como a matéria se enquadra na reserva relativa da Assembleia da
Republica, na alinea v), do n.° 1 do artigo 165.° da Constitui¢ao, que respeita a “defini¢do e
regime dos bens do dominio publico” e ¢ uma das excepcionadas dos poderes das regides
auténomas (2.* parte da alinea b) do n.° 1 do artigo 227.° da Constitui¢ao), a ser um acto
legislativo, deveria revestir a forma de Lei da Assembleia da Republica ou de Decreto-Lei
autorizado do Governo. Todavia, como em concreto se trata do exercicio da funcao
administrativa e, na esteira de um “principio” da constitucionalidade das normas legais que
incorporem actos administrativos, a possibilidade de actos administrativos sob a forma de
lei sO existe nos Decretos-Leis, porquanto cabe ao Governo a competéncia para exercer as
fungdes administrativa e legislativa (artigos 198.° e 199.° da Constitui¢do), podendo assim
escolher a forma do acto®®.

Apo6s o esclarecimento sobre a forma e materialidade do acto, procederemos, de
seguida, a indagacdo da natureza juridica (se se trata de um acto de afectagcdo ou de um acto
de classificacdo) do “reconhecimento por lei”, como aproveitaveis para a utilidade publica
de energia hidroeléctrica, dos cursos de agua ndo navegaveis nem flutuaveis, com os

respectivos leitos e margens.

O reconhecimento de um bem como aproveitavel para fins de utilidade publica, e.g.
o aproveitamento de uma corrente de dgua para a producdo de energia hidroeléctrica, ¢
considerado pela doutrina como um acto de classificagdo de natureza constitutiva que se

destina a reconhecer um estado de facto®®, nio implicando que o bem esteja ja a produzir

8 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa — 4 concessdo..., cit.,, p. 114 (nota 35). O principio da
competéncia prevalece sobre o da forma, afastando a posi¢do da inconstitucionalidade formal, por excesso de
forma, do acto praticado, na medida em que a Constituicdo habilita o Governo tanto a fazer decretos-leis
como a praticar actos administrativos, cfr. MIRANDA, Jorge — Fungdes, Orgdos e Actos do Estado —
Apontamentos de Li¢ées do Prof. Jorge Miranda, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa,
1990, pp. 192-193.

8 Neste sentido, cfr. CAETANO, Marcello — Manual..., II..., cit., p. 852.
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energia hidroeléctrica, mas apenas a susceptibilidade de a produzir®. Ainda que a forma
seja exagerada, a doutrina admite que a classificacdo possa revestir a forma de lei’’.

Como afirmamos em momento anterior, nos bens de destinacdo a uma utilidade
publica, tem de existir disposicao legal que determine que a dominialidade decorra do acto
de classificagdo. Resta entdo averiguar se, na hipotese da classificacdo de cursos de agua
ndo navegaveis nem flutudveis como aproveitdveis para a utilidade publica de energia
hidroeléctrica, decorre a aquisicao do estatuto da dominialidade. Compulsado o artigo 20.°
do diploma em referéncia, este estabelece no seu n.° 1, que “compete ao Estado, (...),
organizar ¢ manter actualizado o registo das aguas do dominio publico, procedendo as
classificacdes necessarias para o efeito, nomeadamente da navegabilidade e flutuabilidade
dos cursos de agua, lagos e lagoas, as quais devem ser publicadas no Didario da Republica”
(sublinhado nosso). Constatamos que a lei expressa, de forma inequivoca, que a
classificacdo a efectuar-se € necessaria apenas para o efeito do registo das aguas do

dominio publico e de que ndo decorre deste acto a aquisi¢ao do estatuto da dominialidade.

Na hipotese de ser um acto de classificagdo administrativa de natureza verificativa,
a doutrina divide-se sobre se estarmos perante um acto meramente declarativo que ndo
reveste a natureza de acto administrativo ou em face de um acto administrativo
declarativo®.

O entendimento de que se trata de um acto meramente declarativo assenta na ideia
de que o contetdo de um acto administrativo € regular uma situagdo juridica, que produz
uma modificagdo inovadora da ordem juridica, de natureza constitutiva. O acto de
classificacdo, por si s, ndo produz qualquer efeito modificativo no estatuto do bem em

causa’. Este argumento é rejeitado, quando se entende que se produzem ainda efeitos

juridicos, autonomizaveis da lei, com vinculatividade geral, nomeadamente o da definicao

% Cfr. CAETANO, Marcello — Manual..., II..., cit., p. 853.

1 O exemplo da doutrina para uma classificagdo por via legislativa, ¢ o da declaragdo, um por um,
dos palacios nacionais, que foram previamente declarados, por lei, de que os palacios nacionais sdo coisas
publicas, cfr. FREITAS DO AMARAL, Diogo — “Classificacdo..., cit., p. 440.

%2 Na defesa do acto de classificagdio administrativa verificativa revestir a natureza de acto
administrativo, cfr. PACAO, Jorge — “A Afectagdo... cit., p. 270.

% Para mais desenvolvimento, cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — O Dominio Puiblico. O
Critério... cit., pp. 130 e ss..
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da situacdo juridica do bem dominial®*. Se entendermos que a definicdo completa da
situagdo juridica (estatuto da dominialidade) estd dependente da lei (acto de classificacao
legal) mas também do acto de classificacdo, entdo a este ultimo estd associado o efeito
juridico de aquisicao do estatuto da dominialidade. Ainda que, com a pratica de um acto de
classificacdo verificativa, possam surtir efeitos que introduzam inova¢ao na ordem juridica,
trata-se de uma inovagdo do tipo declarativo e ndo constitutivo’, porque ndo criam, nio
modificam e ndo extinguem uma realidade ou situacao juridica.

A posigao doutrinaria que defende a natureza de acto administrativo, na modalidade
de classificagdo-verificativa, entende que a efectiva produgdo de efeitos juridicos nao ¢
elemento necessario do conceito de acto administrativo e que a classificagdo tem apenas a
finalidade de visar a futura produgio de efeitos juridicos’®. Primeiro, a finalidade da
classificacao-verificativa, seguindo a doutrina de FREITAS DO AMARAL, mencionada
em momento anterior, ndo consiste na produ¢do de efeitos juridicos, mas a declaracdao da
existéncia de um bem do dominio publico. Segundo, e ainda na senda do autor citado,
mesmo que admitamos que produz efeitos juridicos de natureza constitutiva, a classificagao
ha que estar condicionada por uma condi¢do para a sua futura producdo e nesse caso,
estamos em presenca de uma classificagdo constitutiva com eficacia diferida®’ ou de uma
afectacdo expressa.

Vejamos, o conceito de acto administrativo previsto no Codigo do Procedimento
Administrativo, doravante “CPA”, enunciado no seu artigo 148.°, que incorpora o
enunciado de que “visem a producdo de efeitos juridicos”, o qual ndo significa 0 mesmo
que produzir efeitos e consiste na aptiddo em abstracto para a produgdo de efeitos

juridicos®®. O “visem a produgio” ¢ apenas um elemento conceptual, porque a producio

% Cfr. BASTOS, Filipe Brito — “A Defesa Administrativa do Dominio Publico: Contributo para o
Estudo dos Actos Administrativos de Autotutela In Rem”, In Estudos de Direito Administrativo dos Bens,
AAFDL Editora, Lisboa, 2015, pp. 57-258, p. 198.

95 Cfr. FREITAS DO AMARAL, Diogo — Curso de Direito Administrativo, vol. 11, 3.* ed., com a
Colaboragdo de Pedro Machete e Lino Torgal, Almedina, Coimbra, 2016, p. 248. Este autor afirma que os
efeitos juridicos produzidos pelos actos meramente declarativos sao da ordem do reconhecimento e ndo da
criagdo de algo que ndo existia, ou de um direito ou de uma situacdo juridica.

% Cfr. PACAO, Jorge — “A Afectagio. .. cit., p. 270.

%7 Esta solugdo parece ser a hipotese de eficacia diferida para a classificagdo constitutiva, defendida
por FREITAS DO AMARAL, como ja a transcrevemos, na nossa dissertagdo, em momento anterior.

% Cfr. REBELO DE SOUSA, Marcelo; SALGADO DE MATOS, André — Direito..., Tomo III...
cit., p. 34.
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efectiva dos efeitos juridicos diz respeito a eficacia do acto administrativo e ndo a sua mera
aptiddo para a producio®.

Um acto administrativo, aplicavel a uma situagdo individual e concreta, produz os
seus efeitos, regra geral, desde a data em que ¢ praticado, salvo quando a lei ou o préprio
acto atribuir eficacia retroactiva, diferida ou condicionada (n.° 1 do artigo 155.° do CPA) e
a publicacdo exigida por lei constituir ainda um requisito a ser cumprido, sob pena de da
cominacdo da ineficacia (n.° 1 e 2 do artigo 158.° e alinea c) do artigo 157.° do CPA).

A classificacdo de um curso de 4gua como aproveitavel para a utilidade de produgao
de energia hidroeléctrica deve ser publicada em Didrio da Republica e inscrita no registo
das 4guas do dominio publico, cuja organizacdo e actualizacdo ¢ da competéncia da
autoridade nacional da dgua, exercida actualmente pela Agéncia Portuguesa do Ambiente,
doravante “APA” (n.° 1 do artigo 20.° da Lei n.° 54/2005). Por conseguinte, a eficacia do
acto administrativo de classificagcdo dependeria também da sua publicagdo a efectuar
igualmente na Internet, no sitio institucional da entidade em causa, no prazo de 30 dias e
conter todas as mengdes obrigatdrias (artigos 159.° e 151.° do CPA).

Ao contrario da doutrina, que entende que a classificagdo-verificativa ¢ realizada
nas situacdes dos bens que ja sdo dominiais por natureza, subsumiveis a uma classe legal de
bens dominiais, ndo encontramos nenhuma razdo contra a realizacdo da classificacdo-
verificativa nos bens que estdo destinados, por lei, a prossecu¢do de um fim de utilidade
publica, desde que o acto administrativo de classificagdo-verificativa seja praticado em
momento posterior a afectacdo factica ou classificacdo constitutiva. Este entendimento ¢
partilhado pela doutrina, no contexto da pratica de um acto administrativo de classificacdo-
verificativa como um meio de autotutela administrativa, quando faz a leitura do artigo 21.°
do RPIP (relativo a autotutela) em conjugacdo com a Constitui¢ao (alinea f) do n.° 1 do

artigo 84.%)1%.

No ambito da extingdo da dominialidade, cuja matéria sera tratada adiante no ponto
1.3, o artigo 19.° da Lei n.° 54/2005, que tem como epigrafe “desafectagdo”, permite a

desafectacdo expressa, ou seja, que através de um acto juridico-formal se demonstre de

% Cfr. REBELO DE SOUSA, Marcelo; SALGADO DE MATOS, André — Direito..., Tomo III...
cit., p. 45.
190 Para mais desenvolvimento, cfr. BASTOS, Filipe Brito — “A Defesa..., cit., p. 199.
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forma expressa e inequivoca que se pretende cessar o estatuto da dominialidade, no caso
mediante diploma legal, de “qualquer parcela do leito ou margem que deva deixar de ser
afecto exclusivamente ao interesse publico das dguas que serve”, ao contrario da doutrina
que propugna que a desafectacdo expressa efectua-se através da pratica de um acto
administrativo, por constituir uma func¢do da competéncia da Administracao.

Destarte, na medida em que o diploma prevé uma desafectacio mediante diploma
legal, ainda que apenas de qualquer parcela do leito ou da margem e ndo do curso de dgua
respectivo, € a haver a pratica de um acto administrativo de afectacdo daqueles bens do
dominio publico, este teria que, em nome do principio do paralelismo da forma dos actos

juridico-publicos, revestir também a forma de acto legislativo.

Em resposta a questdo colocada sobre a natureza juridica, o reconhecimento por lei
de cursos de dgua com os respectivos leitos e margens configura uma afectagdo expressa,

ainda que o tipo formal do acto juridico-formal nao seja o adequado.

1.1.2 — A Condicdo Material ou a Afectacio Factica dos Bens a Producio de Energia

Hidroeléctrica

Como afirmadmos em momento anterior ¢ em coeréncia com a teoria adoptada na
nossa dissertacdo, a afetacdo factica consubstancia a ultima condicdo, necessaria a
aquisi¢cdo do estatuto da dominialidade e aplicacdo do seu regime.

Em virtude de os cursos de 4gua reconhecidos como aproveitdveis para
aproveitamento de energia hidroeléctrica e as albufeiras conexas ficarem afectos, em
concreto, ao mesmo fim de utilidade publica, compreendemos que as afectacdes facticas
respectivas verificar-se-do simultaneamente e terdo como referéncia a concretizagao
material do preceito legal relativo as albufeiras, que dispde o seguinte: “albufeiras criadas
para fins de utilidade publica, nomeadamente producdo de energia eléctrica...” (alinea e)
do artigo 5.° da Lei n.° 54/2005).

A “criagdo da albufeira” consubstancia, assim, o preenchimento da ultima condigao

para a aquisi¢ao do estatuto da dominialidade.
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1.1.2.2 — O Momento da Criacao de uma Albufeira como Concretizacao da Condicao

Legal

A doutrina j& se pronunciou sobre a norma que consta do preceito legal em
referéncia e interpreta no sentido de que apenas integrardo o dominio publico no momento
em que as albufeiras ficam adstritas as fung¢des de utilidade ptblica enunciadas no preceito
legal'®!. A adstricdio a produgdo de energia hidroeléctrica ocorreria quando a
Administracdo, ap6s a conclusdo das obras da albufeira, destinasse a albufeira a essa
funcdo, através de um acto administrativo de afectacdo!?, com o argumento de evitar uma

dominialidade virtual ou dominialidade por antecipagao.

A dominialidade virtual ou dominialidade por antecipagdo, foi admitida pela
jurisprudéncia francesa, em certas circunstancias, e conduzria a aplicagdo do regime da
dominialidade a bens que iriam estar afectos ao publico ou a um servigo publico, mas que
ainda ndo reuniam as condigdes e principalmente ndo preenchiam o critério do
aménagement spécial. Este critério constituia um critério incoerente e ausente de rigor,
derivado da imprevisibilidade do seu conceito, consoante o caso a que era aplicado e do
qual resultava numa inseguranca juridica. Foi substituido pelo critério do aménagement
indispensable que implica que o regime da dominialidade pode operar, quando, em relagdo
ao bem, sdo realizados trabalhos exclusivos ou essenciais a particularidade do servigo
ptblico que o bem vai prosseguir'®.

A aquisi¢do do estatuto da dominialidade ¢ apenas determinada pela afectagdo ao
fim de utilidade publica, que possa ser considerada certa e adquirida na realizagdo dos
primeiros trabalhos de construgdo, sob pena de se poder considerar uma dominialidade

virtual ou uma dominialidade por antecipagio'%*.

191 Cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — “Energia eléctrica..., cit., p. 24 ¢ MONIZ, Ana Raquel
Gongalves — “O Direito.. ., cit., p. 48 (nota 99).

102 Cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — “O Direito..., cit., pp. 49-50.

193 Cfr. MORAND-DEVILLER, Jacqueline — Droit Administratif des Biens, 6. ed., Lextenso
Editions, Paris, 2010, pp. 36 ¢ ss..

194 Cfr. GAUDEMET, Yves — Droit administrative..., cit., p. 126.
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Se tivermos como referéncia a doutrina francesa para a determina¢ao do momento a
partir do qual se aplica o regime da dominialidade, implica que possa ocorrer a atribuicao
do estatuto da dominialidade a bens que ainda ndo estdo aptos a prossecugdao do fim de
utilidade publica, em particular, a produgdo de energia hidroeléctrica. Em coeréncia com a
teoria do dominio publico adoptada na nossa dissertacao, ndo podemos concordar com esta
solugdo propugnada pela doutrina francesa. JORGE PACAO, defensor da afectagio
enquanto critério da dominialidade publica, entende que o momento em que o bem
incorpora o dominio publico ndo pode ser determinado em abstracto, mas pelo concreto
momento, que aqui seria a partir do qual se torna possivel a prossecu¢do da produgdo de
energia eléctrica, ou seja, quando “as operagdes materiais desenvolvidas pela

Administracio permitam a prossecucdo da finalidade em causa”'%.

A construgdo desta obra de engenharia civil pode ser realizada por via do sistema de
execucdo directa através da empreitada de obras publicas, ou do sistema de execucao
indirecta através da concessao e residualmente por administragdo directa ou execugdo com
materiais, mio de obra e direc¢do da propria pessoa colectiva de direito publico!.

A empreitada de obras publicas ¢ definida no n.° 1 do artigo 343.° do Codigo dos
Contratos Publicos, doravante “CCP”, como o “contrato oneroso que tenha por objecto quer
a execucdo quer, conjuntamente, a concep¢do € a execucao de uma obra publica que se
enquadre nas subcategorias previstas no regime de ingresso e permanéncia na actividade de
construcdo!®”” (n.° 1 do artigo 343.° do Codigo dos Contratos Publicos, doravante “CCP”).
A obra publica ¢ o “resultado de quaisquer trabalhos de construgdo, reconstrugao,
ampliacdo, alteragdo ou adaptagdo, conservagdo, restauro, reparagdo, reabilitacdo,
beneficiagdo e demolicdo de bens imoveis executados por conta de um contraente publico”
(n.° 2 do artigo 343.° do CCP).

As infraestruturas hidraulicas publicas que sdo concebidas para prosseguirem mais

do que um fim de utilidade publica sdo designadas de empreendimentos de fins multiplos

105 Cfr. PACAO, Jorge — “A Afectagfo... cit., p. 277.

196 Cfr. CAETANO, Marcello — Manual..., II..., cit., p. 928.

1970 regime juridico aplicavel ao exercicio da atividade da construgio, foi estabelecido pela Lei n.°
41/2015, de 3 de Junho.
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ou classificadas em empreendimentos equiparados, sendo os primeiros aqueles que, ab
initio, servem diversos fins de utilidade publica, enquanto que os segundos sdo equiparados
aos primeiros, mas apenas servem um fim de utilidade publica desde a sua entrada em
funcionamento e passam, no decurso da sua exploracdo, a prosseguir ouros fins de utilidade
publica para além do primeiro (n.° 1 do artigo 8.° e artigo 7.° do Regime de utilizagao dos
recursos hidricos, doravante “RURH” e n.° 1 do artigo 76.° da Lei da Agua'®® doravante
“LA”). A classificagdo dos empreendimentos em equiparados ¢ da competéncia da APA
(n.° 2 do artigo 8.° RURH).

Apos a construcao deste tipo de empreendimento, este serd objecto de exploragiao ou
gestdo para a producdo de energia eléctrica, suportado por uma concessao de exploracao do
dominio publico. Nas concessdes de obras publicas associadas, acessoriamente, por
concessdes de exploracdo do dominio publico, transfere-se para um particular o exercicio
das actividades de conceber, construir e ulteriormente, explorar a obra publica!®. O
particular exerce os direitos transferidos gerindo o bem do dominio publico por sua conta e
risco, mas de modo a obter-se a utilidade publica que constitui o fim especifico do bem'!°.

A concessao de exploracdo do dominio publico tem como objecto, em particular, a
integralidade da albufeira quando esta for exclusivamente afecta a producdo de energia
hidroeléctrica, ou apenas a componente hidroeléctrica das infraestruturas que integram este
tipo de empreendimento quando afecta a diversos fins de utilidade publica. Com a
concessao de exploracdo do dominio publico, a Administracdo transfere para outrem os

seus direitos de gestio de uma parcela de dominio publico'!!.

E um contrato
administrativo'!? para efeitos do CCP, em que uma das partes ¢ um contraente publico (a
Administracao) e enquadra-se nas alineas b) e ¢) do n.° 1 do artigo 280.° do CCP, porque se

trata, respetivamente, de um contrato sobre o exercicio de poderes publicos (direitos de

198 Aprovada pela Lei n.° 58/2005, de 29 de Dezembro e com a alteragdo mais recente pela Lei n.°
44/2017, de 19 de Junho. A Lei da Agua transpds a directiva-quadro da dgua (Directiva n.° 2000/60/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de Outubro, que teve como objectivo estabelecer um quadro de
accdo comunitaria no dominio da politica da dgua) e, estabelece as bases € o quadro institucional para a gestao
sustentavel dos recursos hidricos.

19 Cfr. FREITAS DO AMARAL, Diogo; TORGAL, Lino — Estudos Sobre Concessdes e Outros
Actos da Administragdo (Pareceres), Almedina, Coimbra, 2002, p. 25.

110 Cfr. CAETANO, Marcello — Manual. .., II..., cit., p. 876.

' Cfr. CAETANO, Marcello — Manual. .., II..., cit., p. 867.

112 Assumindo também como um contrato administrativo pelo qual um particular se encarrega de
gerir ou explorar um bem do dominio publico, cfr. FREITAS DO AMARAL, Diogo — Curso..., vol. 11, ...,
cit., p. 468.
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gestdo de um bem do dominio publico) ou porque se trata de um contrato que confira ao
cocontratante um direito especial (direito exclusivo de explorag¢do) sobre coisa publica ou o

exercicio de func¢des dos 6rgaos do contraente publico.

Os titulares dos bens afectos a utilidade publica de producdo de energia
hidroeléctrica que constituem o dominio publico lacustre e fluvial sdo as seguintes pessoas
colectivas de territorio: o Estado ou as Regides Autonomas (n.° 1 do artigo 6.° da Lei n.°
54/2005 e n.° 2 do artigo 84.° da Constitui¢do). Nao sendo bens do dominio publico por
natureza, mas em que o seu caracter publico esta associado a afectagdo a um especifico fim
de utilidade publica, o legislador poderia ter optado pela atribui¢do da titularidade a
qualquer outra pessoa colectiva publica ndo territorial, admissivel a luz da letra do n.° 2 do
artigo 84.° da Constitui¢io''®. A opcio pela atribuicio da titularidade a qualquer outra
pessoa colectiva publica ndo territorial poderia fundamentar-se no facto de serem
detentores da competéncia para administrar ou gerir o bem dominial, que sdo poderes
caracteristicos do estatuto da dominialidade ou prerrogativas tipicas do direito da
propriedade publica''¥, consoante se entenda, respetivamente, que o ambito da
dominialidade ¢ constituido por poderes publicos atribuidos a Administracdo ou de que a
dominialidade abrange o conteudo tipico do direito de propriedade publica. Porém, ¢ muito
discutivel a possibilidade de titularidade pertencente a uma pessoa colectiva de direito

115

privado' °, porque os mesmos ndo podem afirmar-se como titulares de um direito de

propriedade publica, que caracteriza o vector subjectivo do estatuto da dominialidade'!®.

113 ANA RAQUEL MONIZ defende que a titularidade do dominio publico ndo é exclusiva das
pessoas colectivas publicas de territorio e que se trata de uma opgdo legislativa, encontrando na letra da lei do
n.° 2 do artigo 84.° da Constitui¢do a admissibilidade de outras pessoas colectivas publicas ndo territoriais, cft,
MONIZ, Ana Raquel Gongalves — O Dominio Publico. O Critério... cit., pp. 399 e ss.. Por outro lado,
JORGE PACAO argumenta que, as razdes que justificardio a solugdo da titularidade dos bens atribuidos a
pessoas colectivas ndo territoriais, poderdo estar relacionadas com “o actual exercicio subjectivamente
alargado da func¢do administrativa e a relevancia dos fins prosseguidos por pessoas colectivas nao territoriais”,
cfr. PACAO, Jorge — “A Afectagio... cit., p. 263.

114 Cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — O Dominio Publico. O Critério. .. cit., p. 400.

115 Neste sentido, cfr. MIRANDA, Jodo — “Comentario ao artigo 15.°” In MIRANDA, Jodo [et al.] -
Comentario ao Regime Juridico do Patrimonio Imobiliario Publico: Dominio publico e dominio privado da
administragdo, Almedina, Coimbra, 2017, pp. 90-95, p. 91. A solucdo da titularidade dos bens do dominio
publico, por parte de entes administrativos menores, sem base territorial, com personalidade juridico-publico
ou juridico privada, ¢ também considerada admissivel pela Constitui¢do, cfr. MIRANDA, Jorge; Rui
Medeiros — “Anotacdo ao artigo 84.°” In MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — com a colaboracdo de
Eduardo Paz Ferreira, Manuel Afonso Vaz, Lino Torgal, Anténio de Araijo, Antéonio Rocha Marques,
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Prima facie, a titularidade e o exercicio dos poderes de gestao sobre o bem dominial
concentram-se na mesma pessoa, ou seja, no titular do bem do dominio publico, salvo se
diferente for estabelecido pela lei. E a situagdo dos recursos hidricos que integram o
dominio publico hidrico, cuja titularidade pertence ao Estado e a sua gestdo compete a
APA, pessoa colectiva publica de tipo institucional, que actua como Autoridade Nacional
da Agua''’ e prossegue as atribui¢des do Estado “de gestdo dos recursos hidricos, incluindo
o respectivo planeamento, licenciamento, monitorizagdo e fiscalizagdo ao nivel da regido
hidrografica” (n.°s 1 e 2 do artigo 7.° da LA) e cuja organica consta do Decreto-Lei n.°
56/2012, de 12 de Margo (LO APA). Foi investida de poderes de autoridade (artigo 13.° da
LO APA), designadamente o da “execucdo coerciva das decisdes de autoridade” (alinea b)
do n.° 1), o da “defesa dos bens do dominio publico sob sua administracdo” (alinea c) do n.°
1), o da “prevencao, controlo de infrac¢des e a aplicagdo de sangdes” (alinea d) don.° 1 do
artigo 13.°) e no dominio da gestao de recursos hidricos, foi investida, nomeadamente, dos
seguintes poderes (artigo 3.° da LO APA): “emitir titulos de utilizagdo (...) e fiscalizagdo
do cumprimento da sua aplicagdo” (alinea d) do n.° 3); “gerir situagdes de seca e de cheia”
(alinea g) do n.° 3) e “promover o uso eficiente da d4gua e o ordenamento do uso das aguas”
(alinea ¢) do n.° 3).

Os poderes de administracao ou gestdo sdo passiveis de ser atribuidos a outra pessoa
colectiva de direito publico, “sem prejuizo da jurisdigdo da autoridade nacional da 4dgua”,
ou a uma pessoa colectiva de direito privado, através de lei ou de um titulo de utilizacao,

respectivamente (artigo 9.° da Lei n.° 54/2005).

Margarida Menéres Pimentel, Miguel Nogueira de Brito — Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo II,
Coimbra Editora, Coimbra, 2006, pp. 70-96, pp. 90-91.

16 Cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — “O Direito..., cit., pp. 15-16. ¢ MONIZ, Ana Raquel
Gongalves — “O Ambito do Dominio Piiblico Autarquico”, In Estudos em Homenagem ao Professor Doutor
Marcello Caetano, vol. 1, Edigdo da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra Editora,
Coimbra, 2006, pp. 153-191, p. 159. Este sentido, para quem entenda que os bens do dominio publico sdo
objecto de um direito de propriedade de natureza publica, contrapondo-se aqueles que consideram serem
objecto de um direito de propriedade de natureza privada, para mais desenvolvimento ver CAETANO,
Marcello — Manual..., II..., cit., pp. 828 e ss. e FERNANDES, José Pedro — Dominio Publico. In Diciondrio
Juridico da Administragdo Publica, 1V, 2.* ed., Lisboa, 1991, pp. 166-190, pp. 171 e ss.. Na doutrina e
jurisprudéncia francesa, o direito de propriedade pertencente a uma entidade publica ¢ uma condigdo da
dominialidade publica, cfr. GODEFRIN, Philippe — Droit Administrative des Biens, 3* ed. Revue et
augmentée, Masson, Paris, 1987, p. 17.

17 A Autoridade Nacional da Agua ¢ responsavel pela aplicagdo da LA e pelo cumprimento da
Directiva n.° 2000/60/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de Outubro, em todo o territdrio
nacional (alinea 1) do artigo 4.° do da LA).
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Sao admitidas, como entidades privadas ou pessoas colectivas de direito privado, as
entidades formalmente e materialmente privadas (empresas privadas), as empresas publicas

18 & as empresas privadas participadas pelo

constituidas sob a forma de direito privado
Estado, integrando, as duas tultimas, o sector empresarial do Estado (SEE) (n.° 2 do artigo
2.°,n.° 1 do artigo 5.° e artigo 57.°, do Decreto-Lei n.° 133/2013, de 3 de Outubro'!®). Estas
entidades enquadram-se no ambito de aplicagdao do codigo do procedimento administrativo,
doravante “CPA”, e deste modo, aplica-se aquele regime a todas as condutas que forem
“adoptadas no exercicio dos poderes publicos ou que forem reguladas de modo especifico
por disposi¢des de direito administrativo” (n.° 1 do artigo 2.° do CPA).

A EDIA (Empresa de Desenvolvimento e Infra-Estruturas do Alqueva, S.A.), foi
criada pelo Decreto-Lei n.° 32/95, de 11 de Fevereiro, (revogado pelo Decreto-Lei n.°
42/2007, de 22 de Fevereiro, que define o regime juridico aplicavel a gestdo, exploragao,
manutencdo e conservagdo das infra-estruturas que integram o empreendimento de fins
multiplos de Alqueva (EFMA) e altera os Estatutos da EDIA), ¢ um exemplo de sociedade
anonima de capitais exclusivamente publicos e pessoa colectiva de direito privado, que
exerce poderes de gestdo, exploracdo e manutengdo sobre o empreendimento de fins

20 Aqueles poderes compreendem o poder de

multiplos localizado no Alqueva'
administragdo e de uso e frui¢cdo dos recursos hidricos atribuidos mediante um contrato de
concessao de utilizagdo de recursos hidricos do dominio publico (alinea d) do artigo 61.° da
LA), necessarios a realizagdo do seu objecto social, que compreende, nomeadamente, a
exploracdo do EFMA para os fins de rega e de produ¢do hidroeléctrica (alinea a), n.° 1,
artigo 4.° dos Estatutos e alinea b), artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 42/2007, de 22 de

Fevereiro).

18 A questdo da natureza juridica das empresas piblicas deixou de ser controversa. Hoje, as que sdo
constituidas sob a forma de sociedade sdo pessoas colectivas privadas e as que sdo constituidas sob forma
publica sdo pessoas colectivas publicas (como as entidades publicas empresariais, E.P.E., artigo 56.° do
Decreto-Lei n.° 133/2013, de 3 de Outubro), cfr. DO AMARAL, Diogo Freitas — Curso de Direito
Administrativo, vol. I, 4.* ed., com a Colaboragdo de Luis Fabrica, Jorge Pereira da Silva e Tiago Macieirinha,
Almedina, Coimbra, 2015, p. 346. As empresas publicas sob a forma de sociedade, devem estar sujeitas, por
regra, ao direito privado, “de harmonia com o principio da congruéncia entre formas de organizagdo privadas
e a aplicag@o do direito privado”, cfr. MARTINS, Ana Gouveia — “Comentario ao artigo 27.°” In MIRANDA,
Jodo [et al.] — Comentario ao Regime Juridico do Patrimonio Imobiliario Publico: Dominio publico e
dominio privado da administrag¢do, Almedina, Coimbra, 2017, pp. 160-170, p. 165.

119 Este diploma estabelece os principios e regras aplicdveis ao sector publico empresarial, incluindo
as bases gerais do estatuto das empresas publicas (n.° 1 do artigo 1.°).

120 O empreendimento de fins multiplos do Alqueva representa uma obra de aproveitamento dos
recursos hidricos aasociados as bacias hidrograficas dos rios Guadiana e Sado.
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Por outro lado, se a Administracdo escolher o sistema de execugdo indirecta, a obra
realiza-se mediante concessao de obras publicas, que respeita ao “contrato pelo qual o
contratante se obriga a execucao ou a concepgao e execu¢do de obras publicas, adquirindo
em contrapartida o direito de proceder, durante um determinado periodo, a respectiva
exploragdo, e, se assim estipulado, o direito ao pagamento de um preco” (n.° 1 do artigo
407.° do CCP), ou seja, a figura da concessao de exploragdo do dominio publico constitui
um efeito necessario do contrato de concessio de obras publicas'?! e, s6 se verifica quando
a obra previamente construida pelo concessionario e por ele explorada, pertenca ao dominio
publico'?, havendo necessidade de transferéncia dos direitos de utilizagio dos bens
dominiais construidos'?, por se encontrarem na posse do concessionario. O momento do
efeito da concessdo de exploragdo do dominio publico coincidira com o momento de

integracdo do bem construido no dominio publico.

Regressando a tese apresentada por ANA RAQUEL MONIZ, esta Autora afirma
que a aquisi¢ao do estatuto da dominialidade pelas albufeiras ocorre no momento em que
este empreendimento fica adstrito a prossecucdo da utilidade publica de produgdo de
energia hidroeléctrica, apds o término das obras da albufeira. Esta solu¢do proposta pela
Autora, resulta, para além do argumento de evitar a dominialidade virtual, também do
entendimento de que a aquisi¢do do estatuto da dominialidade decorre sempre de um acto
administrativo de afectacdo, porque o conceito de afectacdo para esta Autora “consiste no
acto através do qual a Administragdo vai efectivamente colocar a albufeira ao servigo da

7124 sendo o acto de natureza juridico-formal e nio uma

produgdo de energia eléctrica
operacao material e o termo “efectivamente” ndo significa uma prossecucao efectiva do fim
de utilidade publica no plano material, mas pretende afastar a ideia de um mero
planeamento ou projecto de afectagdo pela Administracao.

Deste modo, na senda da Autora citada, a expressao da ‘“criacdo da albufeira”

enunciada no preceito legal ¢ concretizada com a celebracdo do contrato que concessiona a

121 Cfr. REBELO DE SOUSA, Marcelo; SALGADO DE MATOS, André — Direito. .., Tomo III...
cit., p. 322.

122 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa — 4 concessdo. .., cit., p. 95 (nota 138).

123 Cfr. FREITAS DO AMARAL, Diogo — Curso..., vol. 11, ..., cit., p. 468.

124 Cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — “O Direito.. ., cit., p. 50.
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exploracao do dominio publico, que, em geral torna-se logo eficaz, salvo se a lei sujeitar o
contrato a outros actos integrativos de eficacia, emergindo para as partes o dever de

125 maxime o dever do concessionario em

cumprir aquilo que foi estabelecido no contrato
dar inicio ao funcionamento da albufeira para a produ¢do de energia eléctrica.

Todavia, a tese ndo poderia ser aplicavel a situagdo da celebragdo do contrato de
concessao de obras publicas, porque a albufeira ou barragem ainda nao teria sido construida
para poder ser afecta, através de um acto juridico-formal, a utilidade publica de produgdo

de energia hidroeléctrica.

Na definicdo do momento exacto em que se verifica a integragdo no dominio
publico, podemos encontrar arrimo em exemplos na legislagdo portuguesa, noutras areas
sectoriais, que também foram referenciados pela doutrina'?®, que situam-se em contexto,
respetivamente, de uma empreitada de obras publicas e de uma concessio de obras
publicas, e estabelecem como solugdo, 0 momento da recep¢ao provisoria da obra para a
integra¢do no dominio publico rodoviario do Estado (n.° 1 do artigo 5.° do Decreto-Lei n.°
227/2002, de 30 de Outubro), e 0 momento em que o bem estiver a desempenhar, no plano
material, a fun¢do segundo a qual constituiu razao para o legislador optar pela sua inclusao
no dominio publico, (no exemplo em concreto, “a zona da auto-estrada fica a pertencer ao
dominio publico do Estado a partir da data em que for aberta ao trafego”, n.° 2 da Base IV
das Bases do contrato de concessdo da constru¢do, conservacdo e exploracao de auto-
estradas, celebrado com a BRISA — Auto-Estradas de Portugal, S.A. e publicadas em anexo
ao Decreto-Lei n.° 294/97, de 24 de Outubro).

Em coeréncia com o que afirmdmos em momento anterior, seguimos a tese que
assenta no pressuposto de que a afectacdo factica € condigdo necessaria e a afectacao
formal (expressa ou ticita) ndo consubstancia sequer uma condi¢do para a aquisi¢ao do
estatuto da dominialidade, podendo a Administracdo proceder a sua realizacdo ou ndo, e
desse modo, a expressdo “albufeiras criadas” enunciada no preceito legal, sera concretizada
materialmente pela obra construida e pelas operacdes materiais, por parte do

concessiondrio, que tém como objectivo a efectiva producao de energia hidroléctrica.

125 Cfr. REBELO DE SOUSA, Marcelo; SALGADO DE MATOS, André — Direito. .., Tomo III...
cit., pp. 398-399.
126 Cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — O Dominio Publico. O Critério... cit., pp. 407 e ss..
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1.2 — A Extin¢ao do Estatuto da Dominialidade

Se como vimos, a aquisi¢do do estatuto da dominialidade depende da efectiva
producdo de energia hidroeléctrica, a cessacdao decorre da desafectacdo, ou seja, da quebra
da ligacio do bem aquele fim'?’ e distingue-se da cessagdo através da degradacio de
caracteristicas naturais inerentes a bens pertencentes ao dominio publico natural, como a
navegabilidade e a flutuabilidade dos cursos de agua, que foram considerados relevantes e

. . ~ fos e 128
exigiveis para a integragdo no dominio publico'~°.
A desqualificacdo legal ou a desclassificacdo legal também constituem causas de

129 visto consubstanciarem uma condi¢do necessaria para a

cessacdo da dominialidade
integra¢do de um bem no dominio publico.

Outro efeito juridico produzido pela desafectacao de bens que integram o dominio
publico com a sua afectacdo a um fim de utilidade publica pré-destinado pelo legislador,

para além da cessacdo do estatuto da dominialidade, consiste na integragdo do bem no

127 Cfr. FERREIRA, Marco Capitio; PACAO, Jorge — “Comentario ao artigo 17.°” In MIRANDA,
Jodo [et al.] — Comentario ao Regime Juridico do Patrimonio Imobiliario Publico: Dominio publico e
dominio privado da administra¢do, Almedina, Coimbra, 2017, pp. 107-114, p. 109. JOSE PEDRO
FERNANDES distingue a desafectagdo do regime juridico do dominio publico e a desafectagdo efectiva ao
fim de utilidade publica, porque nem sempre é coincidente a cessagdo de facto da produgdo de utilidade
publica que a coisa produzia (desafectacdo de facto) com a desafectacdo juridica, cfr. FERNANDES, José
Pedro — “Desafectacdo” In Dicionario Juridico da Administra¢do Publica, vol. 111, Lisboa, 1990, pp. 550-557,
p- 550.

128 Estes bens, os quais deixam de submeter-se ao regime da dominialidade, por via das perdas das
suas caracteristicas intrinsecas, também estdo destinados, como os bens afectos a um fim de utilidade publica,
a prosseguir um determinado fim publico, como o uso geral ou comum. JORGE PACAO afirma que a ratio
legis da norma constitucional de classifica¢do legal, ndo deixa de ser a destinagcdo do bem, a qual justifica a
aplicagio do regime dominial, cfr. PACAO, Jorge — “A Afectagdo... cit., p. 267.

129 Cfr. FERREIRA, Marco Capitio; PACAO, Jorge — “Comentério ao artigo 17.°..., cit., pp. 108-
109 e FERNANDES, José Pedro — “Desafectagdo” ..., cit., p. 551. O ultimo autor citado entende que a forma
de desafectacdo através de lei ou quando a Administragdo, explicita ou implicitamente, consideram que a
coisa deixou de possuir os caracteres que tinha ou lhe retiram esses caracteres, consubstancia uma
desafectag@o indirecta ou uma desclassificagdo, distinguindo-a da desafectacdo directa ou desafectacdo em
sentido estrito. Esta é aquela em que o bem “continua a possuir os caracteres objectivos que justificavam a sua
integra¢do no dominio publico, mas que a Administracdo o subtrai ao regime da dominialidade”. Para este
autor, a desafectagdo ¢ razdo para o bem passar a produzir, no futuro, uma utilidade publica de grau menor ou
maior, consoante seja uma desafectacdo indirecta ou directa. Este autor entende ainda que um bem
desclassificado passa a produzir uma utilidade publica de outro tipo, de grau menor e que um bem
desafectado em sentido estrito, para passar futuramente a produzir uma utilidade de grau superior.
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dominio privado da Administracdo'*’. O dominio privado distingue-se entre dominio
privado disponivel que integra os bens que sdo regulados pelo direito privado, e dominio
privado indisponivel que, tal como o dominio publico, integra os bens que estdo sujeitos a
um regime juridico-ptblico. Destarte, a desafectacdo podera ndo implicar que o bem perca
o seu caracter publico, nomeadamente quando o dominio privado possa ser objecto de uma
outra afectacdo de interesse geral, ou mesmo quando a gestdo destes bens possa ter, muitas
vezes, objectivos de interesse geral'®!.

Relativamente aos recursos hidricos do dominio publico sub judice, estes integrardo
o patriménio da pessoa colectiva publica a que estava afecto, em concreto, no patriménio
do ente publico a que estava afecto que ¢ constituido pelos recursos patrimoniais (artigo
19.° e n.° 2 do artigo 1.° da Lei n.° 54/2005). Os recursos patrimoniais ou recursos hidricos
patrimoniais integram o dominio privado disponivel e podem ser objecto do comércio

juridico privado e sdo regulados pela lei civil (n.° 1 do artigo 18.° da Lei n.® 54/2005).

Nao existe similaridade no critério para a perda do estatuto da dominialidade
relativamente ao critério da aquisi¢do daquele estatuto, na medida em que o primeiro nao
tem como condi¢do necessaria a desafectagdo factica. A cessacdo da dominialidade, pode
também ocorrer com a desafectacdo expressa, porque € a propria Administracdo que
pretende renunciar a uma vantagem, o da aplicagdo do regime dominial publico a um
determinado bem que lhe pertence, mesmo que o bem continue a cumprir a finalidade de

utilidade publica, a qual foi determinante para a sua entrada no dominio ptiblico'2.

Da mesma forma que a Administragdo toma uma decisdo no sentido de afectar os
cursos de agua a prossecucdo da utilidade publica de produgdo de energia hidroeléctrica,
mediante um reconhecimento por lei, pode também praticar um acto legislativo de

desafectacdo expressa ou de revogacgdo do acto de afectacdo expressa, que tem como efeito

130 Para mais desenvolvimento sobre o dominio privado, cuja matéria cai fora do Ambito da nossa
dissertagdo, ver AZEVEDO, Bernardo — “O Dominio Privado da Administra¢do”, In Tratado de Direito
Administrativo Especial, vol. 3, Almedina, 2010, pp. 46 e ss..

31 Cfr. AUBY, Jean-Marie; BON, Pierre; AUBY, Jean-Bernard; TERNEYRE, Philippe — Droit
Administratif des Biens — Domaine public et privé, Travaux et ouvrages publics, Expropriation, 6.* ed.,
Editions Dalloz, Paris, 2011, pp. 184-185.

132 Cfr. PACAO, Jorge — “A Afectagio. .. cit., p. 288.
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juridico a extingdo do estatuto especial de direito publico'* a que os bens estio submissos.
Parte da doutrina tem entendido que € sempre necessaria a pratica de um acto juridico-
formal de desafectacdo expressa do mesmo ao fim de utilidade publica que justificou a
opcao do legislador na dominializagdo publica, quer incida em bens de destinacdo publica,
mesmo que ndo se encontrem no exercicio do fim de utilidade publica, quer incida em bens
que pelas suas caracteristicas naturais integram o dominio publico'**. Parece-nos que, o
acto juridico-formal de desafectagdio deve ser apenas praticado quando exigido por lei'*’, o
qual terd um simples valor declarativo se for exigido e praticado apds a ocorréncia de uma
desafectacdo factica'®®.

Os bens em crise tém a particularidade de estarem afectos a prossecucao efectiva de
diversos fins de utilidade publica, de modo que, mesmo que ndo estejam a servir a utilidade
publica de producdo de energia hidroeléctrica, as albufeiras e os cursos de dgua, continuam
a integrar o dominio publico se estes bens continuarem a estar afectos facticamete a
prossecucao dos outros fins de utilidade publica. Cessa apenas a aplicagdo do regime da
dominialidade inerente ao especifico fim de utilidade publica do qual o bem foi desafectado
ou, quando determinados aspectos do regime sdo regulados por disposi¢des normativas
transversais e aplicaveis aos diversos fins de utilidade publica, desaplicam-se as disposigdes
normativas que especialmente digam respeito a utilidade publica de producao de energia

hidroeléctrica.

A nogao de desafectacao factica, por nos aderida, inversamente similar a nogao de
afectacdo factica apresentada em momento anterior, implica a adopcdo de operacdes
materiais positivas por parte da Administracdo que concretizam uma efectiva perda de
ligacdo entre o bem e o fim de utilidade publica. No entanto, a desafectacdo factica também

pode ndo decorrer de uma actuacdo material positiva da Administracio'?’, nas seguintes

133 No sentido de que a Administragdo deve praticar um acto formal de desafectagdo expressa, cft.
MONIZ, Ana Raquel Gongalves — “Energia eléctrica..., cit., p. 24. Para esta autora, a nogdo de desafectagdo,
em sentido proprio, € reservada “para o acto administrativo que desvincula a coisa da destinagdo a que a
mesma se encontrava adstrita em virtude de anterior afectagdo” e “ha-de pressupor sempre uma manifestacdo
de vontade administrativa que ndo existe nas hipdteses em que a coisa, por si, deixa de cumprir a sua fungéo
publica”, cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — O Dominio Publico. O Critério... cit., p. 429 (nota 314).

134 Cfr. AZEVEDO, Bernardo — “O Dominio Privado..., cit., pp. 30-31.

135 Também neste sentido, cfr. AZEVEDO, Bernardo — “O Dominio Privado..., cit., p. 31.

136 Cfr. AZEVEDO, Bernardo — “O Dominio Privado..., cit., p. 31.

137 Cfr. FERREIRA, Marco Capitio; PACAO, Jorge — “Comentario ao artigo 17.°..., cit., p. 111.
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hipdteses: i) em situagdo de posse do bem pelo particular por tempos imemoriais
combinada com uma auséncia de actuacdo da Administracdo; ii) em situacdo de inércia da
Administracao e desde que seja claro que da omissao a Administracdo ndo pretende mais

que o bem esteja afecto e que, ndo tenha ocorrido uma mutacdo dominial interna!3® 13

e iii)
sempre que “exista uma mudanga de situagcdes ou de circunstancias que haja modificado o
condicionalismo de facto necessariamente pressuposto pela qualificacdo juridica de bem
dominial”'%°,

Para uma parte da doutrina, a adop¢do de comportamentos inequivocos positivos
pela Administragdo, incompativeis com a inten¢dao de conservar o bem na sua destinagao,
consubstanciam uma causa de desafectacdo implicita'*'. Entre nds, a desafectacio implicita
tem suporte no contetido de um acto juridico-formal praticado pela Administragdo que nao
expressa directamente a inten¢ao na desdominializagdo de um bem, mas que ¢ deduzivel ou

que ¢ uma consequéncia inevitavel da pratica daquele acto'*.

Se o curso de adgua, com os respectivos leitos e margens, um bem natural que foi
reconhecido como aproveitavel para a produgdo de energia eléctrica, ndo tiver o seu caudal
em niveis considerados normais e aptos ao funcionamento daquele aproveitamento, perde o
seu estatuto da dominialidade e a albufeira conexa terd a mesma consequéncia por arrasto.
Esta situacdo representa uma desafectacdo factica na tipologia adoptada (expressa, implicita
e factica) e a ultima hipotese de desafectagdo descrita em momento anterior, que nao

decorra de uma actuacdo material positiva da Administragao.

138 A mutacdo dominial interna significa uma alteracdo da destinagdo do bem, que nio envolve a
transferéncia do direito de propriedade do bem e a desafectagdo anterior a nova afectago.

139 Admitindo que, em contexto de aquisi¢do do direito de propriedade privada por usucapido com
fundamento na posse, a “situagdo de inércia possa provocar, per si, a extingdo da destinacdo publica que
justifica a dominialidade”, cfr. PACAO, Jorge — “A Afectacfo... cit., p. 290.

140 No contexto de uma, designada pelo autor, desafectagdo ticita, que corresponde aquela que
“resulta da pratica consequente a perda da utilidade publica dos bens”, cfr. CAETANO, Marcello —
Manual..., II..., cit., pp. 882 e ss. (p. 885).

141 Cfr. ALESSI, Renato — Sistema Istituzionale del Diritto Amministrativo Italiano, 3. ed., Giuffré
Editore, Milano, 1960, p. 475, apud MONIZ, Ana Raquel Gongalves — O Dominio Publico. O Critério... cit.,
p. 157.

12 Cfr. PACAO, Jorge — “A Afectagio. .. cit., p. 287.
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A hipoétese de posse de uma parcela do leito ou da margem por um particular, sem
um titulo permissivo emitido pela Administracdo, que tenha como consequéncia a cessagao
da prossecucao do fim de utilidade publica e a Administragcao nao exercer qualquer meio de
defesa do bem, ndo aproveita ao particular a invocacao da aquisi¢do do bem por usucapiao
porque “ndo podera retirar uma vantagem a partir da sua posicdo abusiva” ', Esta é a
solucdo para quem, na doutrina, entende que a interrup¢do da prossecucdo do fim de
utilidade publica devido a facto praticado pelo particular ndo determina a desafectagcdo e a

saida do bem do dominio publico para o dominio privado'**

, em sentido contrario a solugao
tracada por outros, que defendem que a posse abusiva, por um particular, sobre uma
dependéncia do dominio publico, que se prolonga temporalmente, pode e deve ter como
consequéncia uma desafectacdo tacita e a prescritibilidade, convertendo a coisa dominial

em coisa patrimonial e a aquisi¢io da coisa por usucapiio'*’

. Contudo, para que ocorra uma
desafectacdo tacita, teria de ter existido uma inten¢do da Administra¢do nesse sentido,
implicita num acto juridico-formal, e consequentemente também nao podera adquirir-se o

bem por usucapiao.

No entanto, a situagao hipotética de posse, sem ser abusiva, por tempos imemoriais,
tem sido aceite pela doutrina, como passivel de produzir, mediante prova da posse
apresentada, dois efeitos juridicos ilidiveis: i) a presun¢do de desdominializagdo e a
consequente cessacdo do estatuto dominial e ii) a presun¢do da aquisicdo originaria do

direito de propriedade do bem pelo particular, através de usucapido'*S.

A lei pode regular o modo de desafectacdo, assim o faz a Lei n.° 54/2005 que
preceitua sobre a desafectacdo de qualquer parcela do leito ou da margem dos cursos de
agua que estdo afectos a um interesse publico: “pode, mediante diploma legal, ser
desafectada do dominio publico qualquer parcela do leito ou da margem que deva deixar de

ser afecto exclusivamente ao interesse publico do uso das dguas que serve, passando a

183 Cfr. PACAO, Jorge — “A Afectagio. .. cit., p. 289.

144 Cfr. PACAO, Jorge — “A Afectagdo. .. cit., p. 289 e MONIZ, Ana Raquel Gongalves — O Dominio
Publico. O Critério... cit., pp. 429 e ss..

145 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo — Dos Estudios..., cit., pp. 105 e ss..

146 Cfr. ANA RAQUEL MONIZ, cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — O Dominio Piblico. O
Critério... cit., pp. 434e ss..
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mesma, por esse facto, a integrar o patrimonio do ente publico a que estava afecto” (artigo
19.9).

As criticas tecidas, em momento anterior, em relacdo a exigéncia da forma de lei no
reconhecimento dos cursos de agua como aproveitaveis para a producdo de energia
eléctrica, aplicam-se de modo semelhante, a exigéncia da existéncia de um diploma legal
para a desafectacdo voluntdria da coisa publica (ver supra, Parte 11, 1.1.1.1).

A ndo disposicao normativa de uma exigéncia com um “deve”, mas com um “pode,
mediante diploma legal”, tem subjacente, salvo melhor opinido, duas razdes: i) o facto de
que a cessacdo do estatuto da dominialidade poder também decorrer da desafectacao
factica, que ocorre em momento anterior a decisdo juridico-formal da Administracdo de
desaplicar o regime da dominialidade de qualquer parcela do leito ou da margem e ii) a
ideia de que a faculdade de desafectar apenas qualquer parcela do leito ou da margem,
apesar de ndo ser rejeitavel, escapa ao entendimento da doutrina e a pratica generalizada, de
que o acto de desafectacdo revoga o acto de afectacdo respectivo, ou seja, que os leitos e

margens que servem o respectivo curso de 4gua devam ser desafectados conjuntamente'*’.

Na medida, em que hé o reconhecimento, por parte do legislador, da possibilidade
de os recursos hidricos objecto da nossa dissertagdo serem afectos simultaneamente a
diversos fins de utilidade publica, em particular o curso de dgua com os seus leitos e
margens, parece parodoxal a ideia de que a desafectagdo possa ocorrer quando uma parcela

do bem “deva deixar de ser afecto exclusivamente ao interesse publico do uso das dguas

que serve” (sublinhado nosso).

Nada impede, desde que nao haja incompatibilidade, a concorréncia e a afectagdo a
diversas finalidades de interesse publico de um certo e determinado bem, ficando este
sujeito a multiplos estatutos de dominialidade diferenciados. A Administracdo, no uso dos
seus poderes de gestdo, pode decidir, como meio de rentabilizagdo, que o bem fique

também destinado a um fim de interesse privado, recorrendo para isso, a técnica

147 Cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — “Energia eléctrica..., cit.,, pp. 24-25, a ultima razdo
apontada, identifica-se, em parte, com a estranheza, sentida pela autora, da formulag@o do artigo 19.°, que se
caracteriza por ser, simultaneamente, restrita ¢ ampla, porque “alude apenas a possibilidade de desafectagdo
dos terrenos do dominio hidrico (mas ja ndo das dguas) e admite que estes possam deixar de ser afectos ao
interesse publico das dguas associadas”.
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concessoria do direito de utilizagio privativa do bem dominial'*®, cujo tema serd
desenvolvido no capitulo segundo.

No nosso entendimento, o sentido de obrigacdo do preceito “deva deixar de ser

afecto exclusivamente”, tem um sentido util de rentabilizagdo do bem, e cremos que foi
essa a intencdo do legislador. Quando ndo for inconveniente para o interesse publico a
desafectacdo de qualquer parcela do leito ou da margem, que ndo esteja a ser utilizada
efectivamente, no plano material, para os fins de interesse publico do curso de agua
respectivo, a sua desafectacdo terd como consequéncia a passagem do bem para o
patriménio (dominio privado) do ente publico a que estava afecto e a possibilidade de
rentabiliza-lo através das diversas formas do comércio juridico-privado e da constitui¢do de
direitos privados sobre o bem (n.° 1 do artigo 18.° da Lei n.° 54/2005), nomeadamente com

a alienag¢ao ou com o arrendamento.

A alienagdo pela Administracdo de uma parcela do leito ou da margem sem a prévia
desafectacao da utilidade publica de producdo de energia hidroeléctrica, tem implicita no
conteudo do contrato de compra e venda, assumindo que € conveniente para o interesse
publico, a inten¢do da Administracdo em cessar o estatuto da dominialidade do bem,
configurando uma desafectacao implicita. Mas pode ser discutivel a admissibilidade de uma
desafectacdo implicita, na medida em que hd uma passagem directa do dominio publico
para a esfera juridica do particular, sem passar pelo dominio privado, ou seja, sem uma
prévia desafectacio'®’.

Para quem entenda que ndo ha qualquer possibilidade de uma desafectagao implicita
no acto de alienacdo de um bem do dominio publico, poder-se-4 admitir como
consequéncia juridica a nulidade do contrato, por violacdo do requisito em relacdo ao
objecto mediato do contrato (o proprio bem dominial), por este ser legalmente impossivel
(n.° 1 do artigo 280.° do CC)"°, por estar submetido ao principio da inalienabilidade
caracterizador do regime da dominialidade de qualquer bem que integra o dominio publico.

Na falta de regime especial, aplicam-se as disposi¢des do CC, que estabelecem que a

148 Cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — “Energia eléctrica. .., cit., p. 25 (nota 36).

149 Neste sentido, cfr. PACAO, Jorge — “A Afectagdo. .. cit., p. 287.

150 Também neste sentido, cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — O Dominio Publico. O Critério...
cit., pp. 420-422.
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nulidade ¢ invocavel a todo o tempo por qualquer interessado ¢ que pode ser declarada
oficiosamente pelo tribunal (artigos 285.° € 286.°).

No ordenamento juridico portugués, podemos apenas encontrar os principios gerais
integrantes de qualquer regime do dominio publico, na legislacdo sectorial, em particular no
RJPIP. O principio da inalienabilidade, disposto no artigo 18.°, estabelece, relativamente
aos imoveis do dominio publico, que “estdo fora do comércio juridico ndo podendo ser
objecto de direitos privados ou de transmissdo por instrumentos de direito privado”,
constituindo esta regra uma referéncia e aplicavel na integracdo das lacunas da lei, referente
a outros tipos de bens do dominio publico.

A doutrina que aceita esta hipotese de alienagdo como uma desafectagdo implicita,
assenta no pressuposto de que o fim de utilidade publica prosseguido pelo bem nao justifica
a sua inclusdo no dominio privado indisponivel, possibilitando a alienagdo do bem e
admitindo deste modo a desafectacdo implicita'®!. Esta solugdo s seria possivel nos bens
do dominio publico afectos a producdo de energia hidroeléctrica, na hipdtese de nao
estarem unicamente afectos a esta utilidade publica e, tal como ja foi discutido, da parcela
do leito ou da margem, apesar de estar formalmente afecto a utilidade publica das aguas
que serve, nao estar efectivamente afecta a prossecugdo de qualquer utilidade publica.

Admitindo que a alienagdo ndo consubstancia uma desafectagdo implicita, pode
também ser questionada a hipdtese da possibilidade de sanagdo da nulidade do negocio
juridico de alienacdo do bem dominial com uma posterior desafectacdo formal. A regra ¢ a
da inadmissibilidade da sanagdo da nulidade, porque um acto administrativo de
desafectacdo posterior ndo deve servir de suporte de justificagdo para uma venda que nao ¢
conveniente para o interesse publico, no entanto, ANA RAQUEL MONIZ defende que um

acto de desafectacdo com eficdcia retroactiva, pode ser causa de sanacio da nulidade!®, s

e
cumprir os requisitos constantes da alinea a) do n.° 2 do artigo 156.° do CPA: 1) o da
retroactividade ser favordvel para os interessados; 1i) o de ndo lesar direitos ou interesses
legalmente protegidos de terceiros e iii) o de que a data a que se pretende fazer remontar a

eficacia do acto ja existirem os pressupostos justificativos dos efeitos a produzir, ou seja,

151 Cfr. PACAO, Jorge — “A Afectago... cit., pp. 287-288.
152 Cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — O Dominio Publico. O Critério... cit., p. 423.
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em particular, o bem do dominio publico a data da retroac¢do dos efeitos ja ndo se encontra
afecto, no plano dos factos, a prossecucdo da utilidade publica.

Na medida em que o ultimo requisito ¢ essencial para a pratica de um acto de
desafectacdo com produgdao de efeitos retroactivos, coloca-se a questdo de saber se a
sanacdo da nulidade se basta com a desafectagdo factica do bem alienado. A nossa opinido
¢ a de que, se se aceita uma desafectacdo implicita no acto de alienagdo, entdo, por maioria

de razdo, também sera de aceitar a sana¢do da nulidade mediante uma desafectagdo factica.

Capitulo 2 — O Estatuto dos Bens Afectos a Producio de Energia Hidroeléctrica

2.1 — A Utilizacdo Privativa dos Recursos Hidricos do Dominio Publico para a

Produciao de Energia Hidroeléctrica

Da teoria mais actual do dominio publico decorrem os deveres da Administragao
perante os bens do dominio ptblico que ndo se restringem a sua protec¢do e conservagao,
prevalecendo o dever de os valorizar e rentabilizar economicamente, maxime através da sua
utilizacdo privativa pelos particulares, cuja exigéncia ¢ imposta pelo principio da boa

3

gestdo dos bens publicos, insito no principio da boa administracdo!> e no principio do

interesse publico, porque implica receitas para a Administragdo através de taxas cobradas,

153 Consagrado no artigo 3.° do RJPIP, relativo aos bens imoveis, “constitui uma das primeiras
referéncias do ordenamento jus-administrativo portugués a boa administragdo como eficiéncia de fei¢do
econdomica”, cfr. RAIMUNDO, Miguel Assis — “Comentario ao artigo 3.°” In MIRANDA, Jodo [et. al] —
Comentario ao Regime Juridico do Patrimonio Imobiliario Publico: Dominio publico e dominio privado da
administragdo, Almedina, Coimbra, 2017, pp. 33-40, p. 33. O preceito legal dispde que “1 — A gestdo, a
utilizacdo e a alienacdo dos bens imdveis referidos no artigo 1.° devem ser realizadas de acordo com a
ponderag@o dos custos e beneficios. 2 — As despesas com a aquisi¢do, administragdo e utilizagdo dos bens
imoveis devem satisfazer os requisitos de economia, eficiéncia e eficacia, especialmente quando envolvam
um dispéndio significativo de dinheiros publicos”.
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dos investimentos efectuados pelos utentes e das actividades exercidas sobre o dominio

ptblico!>*,

Os bens do dominio publico hidrico que poderdo estar afectos a utilidade publica de
producdo de energia hidroeléctrica sdo as albufeiras ou barragens e os cursos de dguas nao
navegaveis nem flutudveis com os respectivos leitos e margens. A barragem ¢ construida e
explorada mediante uma concessdao de construgdo e exploragdo ou apenas uma concessao
de exploragdo, e os recursos hidricos sao utilizados mediante um titulo que concede a um
particular o direito de utilizagdo privativa daqueles bens dominiais, € que pode estar
associada a uma concessao de construgdo e exploracdo do dominio publico hidrico ou

apenas a uma concessao de exploracao do dominio publico hidrico.

Porém, a utilizacdo das barragens mediante uma concessdo de construgdo e
exploragdo ou uma concessao de exploracao do dominio publico nao se individualiza como
uma utilizagdo privativa dos bens do dominio publico, esta ¢ consumida juridicamente pela
figura da concessdo de exploracdo, que consubstancia um modo de gestio do dominio
publico'®®. Apesar da aparente similaridade entre uma concessio de exploragdo e a
utilizacdo privativa do dominio publico, os principios subjacentes a figura da concessao de
exploracdo sdo diferentes, pois o concessionario exerce as fungdes de gestor e
administragdo dos bens dominiais, atuando em vez da Administragdo na prossecugdo das
atribuicdes desta, ndo produzindo alteracio ao uso comum das coisas'>®, diferenciando-se
da mera utilizacdo, diga-se utilizagdo privativa, de um bem dominial, por um particular, que
nao implica poderes de gestdo, mas poderes de uso e fruicao.

Assim, a aplicabilidade da no¢do de utilizagdo privativa € restrita, no
ambito da nossa dissertacdo, aos cursos de dgua com os respectivos leitos e margens que
foram reconhecidos como aproveitaveis para fins de utilidade publica e cujo regime

juridico se encontra disposto na LA e desenvolvido e completado no RURH.

154 Cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — “A Concessdo de Uso Privativo do Dominio Publico: um
instrumento de dinamizacdo dos bens dominiais”, In Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Antonio
Castanheira Neves, vol. 111, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pp. 293-365, p. 294.

155 Cfr. FREITAS DO AMARAL, Diogo — 4 Utilizagéo..., cit., p. 18 ¢ FREITAS DO AMARAL,
Diogo — Curso..., vol. 11, ..., cit., p. 469.

156 Cfr. FERNANDES, José Pedro — Dominio Publico..., cit., p. 186.
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2.1.1 — O Conceito de Utilizacao Privativa dos Recursos Hidricos do Dominio Publico

no Ordenamento Juridico Portugués

No ordenamento juridico portugués, o conceito de utilizacao privativa dos recursos
hidricos foi consagrada no artigo 59.° da LA e dispde que: “1 — Considera-se utilizagao
privativa dos recursos hidricos do dominio publico aquela em que alguém obtiver para si a
reserva de uma maior aproveitamento desses recursos do que a generalidade dos utentes ou
aquela que implicar alteragdo no estado dos mesmos recursos ou colocar esse estado em
perigo. 2 — O direito de utilizagdo privativa de dominio publico s6 pode ser atribuido por
licenga ou por concessdo qualquer que seja a natureza e a forma juridica do seu titular, ndo
podendo ser adquirido por usucapido ou por qualquer outro titulo”.

Este conceito distingue-se do conceito de utilizagdo comum que também foi
previsto na LA, no seu artigo 58.° e estabelece que “os recursos hidricos do dominio
publico sdo de uso e fruigdo comum, nomeadamente nas suas func¢des de recreio, estadia e
abeberamento, ndo estando este uso e frui¢do sujeitos a titulo de utilizagdo, desde que seja
feito no respeito da lei geral e dos condicionamentos definidos nos planos aplicaveis e ndo
produza alteracgdo significativa da qualidade e da quantidade de dgua”.

Os recursos hidricos do dominio publico a que se aplicam a LA s3o as aguas
superficiais, designadamente as aguas interiores, de transicdo e costeiras, abrangendo, os
respectivos leitos e margens, bem como as zonas adjacentes, zonas de infiltragdo méxima e
zonas protegidas, e as dguas subterraneas, e ndo a totalidade dos recursos hidricos a que se
refere Lei n.° 54/2005, de 15 de Novembro e que integram o dominio publico hidrico
(artigo 1.° e n.° 1 do artigo 2.° da LA). Na intersec¢do do enquadramento do dmbito de
aplicacao da LA com o dominio da nossa dissertacdo, a utilizacao privativa respeita apenas,
como afirmamos em momento anterior, aos cursos de agua com os respectivos leitos e

margens que foram reconhecidos como aproveitaveis para fins de utilidade publica.

57



Estas modalidades de uso do dominio publico atendem as relagdes existentes entre o
aproveitamento dos bens dominiais pelos particulares e o destino proprio desses bens'’ e
foi adoptada na LA a classificagdo bipartida dessas modalidades de uso do dominio
publico, que ¢ defendida na doutrina mais actual, entre nés, por FREITAS DO AMARAL e
por MARCELLO CAETANO, diferenciando-se da classificagcdo cléssica tripartida que foi
defendida, entre nos, por GUILHERME MOREIRA, que distinguiu entre uso comum (uso
ordinario ou geral), uso especial e uso excepcional'*® e também, inicialmente pelo segundo
autor citado, que distinguiu entre uso comum (ordindrio e extraordinario), uso especial e
uso privativo'>®, e que alterou posteriormente a sua posi¢io apos a defesa, na dissertagdo de

160 pelo primeiro autor citado, da classificagdo bipartida.

mestrado

Deste modo, procederemos apenas a distingdo entre uso comum € uso privativo,
correspondente a classificacdo mais actual e adoptada na legislagdo e pretendemos
verificar, em que medida os conceitos expressos nas disposi¢des legais normativas sao

coincidentes (ou ndo) com os expostos pela doutrina.

O uso comum corresponde aquele que ¢ declarado licito por lei, para todos ou para

I em conformidade com o destino

uma categoria genérica delimitada de cidaddos'®
principal do bem e que, em certos casos, pode ser condicionado por uma autorizacao
administrativa.

Apesar dos principios gerais que caracterizam o uso comum serem os principios da
liberdade, da gratuidade e da generalidade, este uso pode também estar sujeito a restrigdes e
regulacdo por parte de leis ou regulamentos, em vista a disciplinar os usos e para melhor

1620 exemplo de escola que a doutrina costuma referir é o

conservac¢ao do dominio publico
caso da circulacdo livre nas ruas e estradas que nao deixa de estar sujeito a regulagdo pelo
Codigo da Estrada. O uso comum ¢ distinguido, pela doutrina, em uso comum ordinario e

uso comum extraordinario. O uso comum ordinario constitui a norma do uso comum,

157 Cfr. CAETANO, Marcello — Manual. .., II..., cit., p. 857.

158 Cfr. MOREIRA, Guilherme — 4s dguas no direito civil portugués, 1, 2* ed. Coimbra, 1960, pp.
308 e ss..

159 Para mais desenvolvimento sobre as diversas classificagdes defendidas pela doutrina nacional e
estrangeira, ver FREITAS DO AMARAL, Diogo — 4 Utilizagdo do Dominio Publico pelos Particulares,
Editora Juriscredi, Sao Paulo, 1972, pp. 31 e ss..

160 A dissertacdo de mestrado corresponde a bibliografia ja citada e descrita na nota anterior.

161 Cfr. CAETANO, Marcello — Manual..., II..., cit., p. 858.

162 Cfr. CAETANO, Marcello — Manual..., II..., cit., p. 859.
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caracterizado pelos seus principios gerais, ndo querendo dizer, como ja afirmado, que nao
possa estar sujeito a regulacdo, e o uso comum extraordinario constitui uma verdadeira
excepcdo a esses principios, associando-se a cada modalidade de uso comum

extraordinario, um regime materialmente diferente!®®

. A distingdo entre o uso comum
ordinario e uso comum extraordinario, ndo ¢ apenas uma questdo doutrinaria, esta
consagrada na legislacdo portuguesa, no RJPIP, respetivamente, nos seus artigos 25.° € 26.°.

O uso comum extraordinario diferencia-se do uso comum ordinario em quantidade

ou em intensidade e, por essa razao, ¢ sujeito a uma regulacdo especial e condicionado por

164 165

uma autorizacdo administrativa °* e/ou pelo pagamento de taxas ™. A utilizacdo de uma rua
ou estrada em cortejo, por exemplo, tem uma intensidade superior a -circulagdo

correspondente ao uso comum, € que por isso depende de uma autorizagdo administrativa.

Em oposi¢do ao uso comum, o uso privativo consiste no “modo de utilizagdo do

dominio que ¢ consentido a uma ou a algumas pessoas determinadas, com base num titulo
juridico individual”'®®, Um conceito mais desenvolvido de uso privativo, inspirado no
RJPIP, traduz-se na “atribui¢ao de direitos de uso e fruicdo de uma parcela delimitada de
um bem dominial, em regime de exclusividade, durante um determinado periodo de
tempo.”'®7.
Esta modalidade de uso tera também de ser compativel com o destino proprio ou
natural do bem e/ou conforme com outro fim de utilidade publica ao qual o bem ficou
afecto, e que também constituiu a razio da sua integracio no dominio publico'®s.
Trataremos no ponto seguinte do presente capitulo, a matéria da conformidade entre as
diversas utilizagdes privativas, as quais os recursos hidricos do dominio publico estdo
sujeitos.

O uso especial (da classificagdo tripartida) e o uso privativo sdo considerados

espécies de um unico género, porque contém elementos comuns: i) o tipo de utilidades

extraidas da coisa, que ¢ superior a obtida pela generalidade dos individuos e ii) o facto da

163 Cfr. FREITAS DO AMARAL, Diogo — 4 Utilizagdo ..., cit., pp. 108-109.

164 Cfr. CAETANO, Marcello — Manual..., II..., cit., p. 860.

165 Cfr. n° 1 do artigo 26.° do RJPIP. Este preceito normativo dispde que o uso comum
extraordinario pode estar sujeito a autorizagdo e ao pagamento de taxas.

166 Cfr. FREITAS DO AMARAL, Diogo — A Utilizagéo ..., cit., p. 48.

167 Cfr. MARTINS, Ana Gouveia — “As licengas.. ., cit., p. 82.

168 Cfr. MARTINS, Ana Gouveia — “As licengas.. ., cit., p. 82.
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atribuic@o de um direito pela Administragdo, em contraposi¢do ao uso comum, no qual o
direito é pré-existente, necessitando por vezes de uma autoriza¢io'®®. No entanto, no uso
privativo, a utilidade extraida da coisa atinge um grau mais elevado, porque o utilizador

utiliza ai a coisa para seu proveito pessoal'”’.

O conceito legal de utilizagdo comum nao consagra a diferenca entre o uso comum

" e nessa medida é coincidente com o conceito

ordinario do uso comum extraordindrio’
doutrinario de uso comum ou geral, na parte em que os utentes podem usar e fruir do bem
do dominio publico sem necessidade de um titulo juridico-administrativo individual. Para
que a utilizacdo possa ser classificada, nos termos da lei, como comum, ha também que
verificar, cumulativamente, o cumprimento de trés pressupostos de ordem substantiva,
enunciados no conceito legal, e nesses termos, a utilizagdo tem de ser feita: i) no respeito da
lei geral; i) no respeito dos condicionamentos definidos nos planos aplicaveis e iil) nao
produzir alteracdo significativa da qualidade e da quantidade da agua.

A qualidade da agua afere-se da sua qualidade estrutural e funcional (estado
ecologico) ou qualidade quimica (estado quimico) e respeita as aguas superficiais. A
alteracdo da quantidade da agua ou do seu estado quantitativo, respeita as aguas
subterraneas e afere-se em funcdo do grau em que uma massa de dguas subterraneas €
afectada por captagdes directas ou indirectas'’?.

Contudo, a doutrina ndo ¢ unanime na opinido de que a LA nao inclui o uso comum
extraordinario no conceito de utilizagdo comum dos recursos hidricos do dominio publico,
admitindo que as utilizacdes comuns podem ser sujeitas a autorizacdo prévia, quando
produzirem alteragdo significativa da qualidade e da quantidade da agua, o qual resulta do
artigo 58.° a contrario'”.

Outros tém o entendimento de que pode existir uma figura de uso comum “regulado

ou controlado” que ndo integra o conceito de utilizacdo privativa, em situagdes que nao se

169 Cfr. FREITAS DO AMARAL, Diogo — 4 Utilizagdo. .., cit., pp. 39-40.

170 Cfr. CAETANO, Marcello — Manual. .., II..., cit., p. 857.

17! Também neste sentido, cfr. LEITAO, Alexandra — “A Utilizagio do Dominio Publico Hidrico por
Particulares”, 2012, disponivel em  https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/direito_da_agua -
_a_utilizacao_do_dominio_publico_hidrico_por_particulares.pdf, pp. 5-6.

172 Cfr. cc) do artigo 4.° da LA.

173 Cfr. MENDES, Joana — “Direito Administrativo da Agua”, In Tratado de Direito Administrativo
Especial, volume II, Almedina, Coimbra, 2009, pp. 11-134, p. 102.
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reconduzem aos titulos previstos na LA e RURH, e que sdo justificaveis pela figura geral

174 Ainda que, em situagdes raras, admitamos que possa surgir casos de

do poder de policia
uso comum extraordinario, em que haja necessidade de regulacdo desse uso e que nao
constam dos elencos taxativos dos artigos 60.°, 61.° e 62.° da LA, a alteracdo significativa
da qualidade e da quantidade da agua implica que estejamos perante uma utilizacao
privativa.

O nosso entendimento ¢ o de que a LA ndo distingue entre utilizagdo comum
ordinaria e utilizagdo comum extraordinaria. No entanto, quem tem o poder-dever de gestao
e conservagao dos bens dominiais pode, ainda que nao esteja expressamente previsto o uso
comum extraordinario na LA, em situagdes particulares, efectuar uma regulacdo do uso
comum. E da ndo verificagdo de qualquer um dos pressupostos acima referidos, a utilizagao

recai sobre o artigo 59.°, relativo a utilizagdo privativa, a qual carece de uma licencga (artigo

60.° da LA) ou concessao (artigo 61.° LA).

O conceito legal de utilizacdo privativa dos recursos hidricos, a luz do conceito
desenvolvido pela doutrina, assenta na necessidade de um titulo juridico-administrativo
(licenca ou concessdo), ao abrigo do principio da necessidade de titulo de utilizagdo (artigo
56.° da LA) e no pressuposto de alguém obter para si um maior aproveitamento dos
recursos hidricos relativamente a generalidade das pessoas.

Aquele conceito compreende ainda um pressuposto alternativo ao supra enunciado,
derivado da especificidade do bem do dominio publico em causa, e que atende a escassez
destes bens, as preocupacdes e objectivos ambientais a serem cumpridos € as consequéncias
sociais e econdmicas associadas a sua utilizagdo. Deste modo, também pode ser conduzivel
a uma utilizacdo privativa, quando a utilizacdo implicar alteragdo no estado dos recursos
hidricos ou colocar esse estado em perigo.

A alteragdo do estado dos recursos hidricos significa um impacte significativo sobre
o estado da agua, sendo definido como “o resultado da actividade humana que cause uma
alteracdo no estado das aguas, ou coloque esse estado em perigo, ou que preencha os

requisitos definidos para o efeito pelos organismos competentes para a gestdo das

174 Cfr. RAIMUNDO, Miguel Assiz — “Titulos de Utilizagdo e Exploragio do Dominio Publico
Maritimo” In Direito Administrativo do Mar, Almedina, 2016 - reimpressdo, pp. 119-153, pp. 133-136.
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dguas”!’>. Por sua vez, o estado das dguas superficiais representa a “expressio global do

estado em que se encontra uma massa de aguas superficiais, determinado em func¢ao do pior

6 2177

dos seus estados, ecolégico'’® ou quimico

Em conclusdo, no nosso entendimento, a pedra de toque na distingdo entre a
utilizagdo comum e a utilizagdo privativa que vai além dos conceitos doutrinarios, esta na
“alteracao significativa da qualidade e da quantidade da 4gua”. Este aspecto, que traduz
uma consequéncia da utilizagdo dos recursos hidricos, ¢ especifico deste bem do dominio
publico. Ainda que a utilizagdo a ser exercida ndo se enquadre no conceito doutrinal de
utilizagdo privativa, basta que exista a referida consequéncia para que o direito de utilizagao
respectivo s6 possa ser atribuido por um titulo juridico-administrativo e, deste modo, ser

considerado como utilizagdo privativa, nos termos da lei.

2.1.2 — A Resolucdao de Conflitos entre as Utilizacoes dos Recursos Hidricos do

Dominio Publico Afectos a Producio de Energia Hidroeléctrica

Os bens do dominio publico tém aptidao para serem utilizados de diversos modos
ou de estarem afectos a diversos fins de utilidade publica. A determinagdo dos multiplos
usos possiveis de serem realizados nos bens dominiais rege-se pelo principio da afectagao
do bem dominial a um certo fim de utilidade ptiblica!”® e implica que, primeiro, os usos
possiveis dependem da natureza e da classe legal do bem e, segundo, que os pretensos usos

179

nao podem prejudicar o fim de utilidade publica a que o bem foi afecto'””, o qual foi a

razao da sua submissao ao regime da dominialidade.

175 Cft. alinea dd) do artigo 4.° da LA.

176 O estado ecoldgico representa a expressdo da qualidade estrutural e funcional dos ecossistemas
aquaticos associados as dguas superficiais, classificada nos termos da legislagdo especifica”, cfr. alinea bb) do
artigo 4.° da LA.

177 Cft. alinea aa) do artigo 4.° da LA.

178 Cfr. FREITAS DO AMARAL, Diogo — 4 Utilizagdo..., cit., p. 73. Também neste sentido
MOREIRA, Guilherme — A4s dguas..., cit., p. 282.

179 Cfr. MOREIRA, Guilherme — 4s dguas..., cit., 960, p. 282. Este autor expressa estas duas ideias
com o exemplo dos usos das dguas publicas, em que é “facultado a todos o seu gozo directo, mas que este
gozo ndo ¢ o mesmo, dependendo da natureza ou modalidade dessas aguas”. Se o destino das aguas for a
navegabilidade e a flutuabilidade, o uso publico das aguas “deve ser exercido sem prejuizo dos interesses da
navegagdo ou flutuacdo”.
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Para FREITAS DO AMARAL, o conceito de afectacdo, neste contexto, toma o
sentido do destino a que o bem dominial esta sujeito, designando-o de conceito funcional e
do qual “resulta um regime especial sob o ponto de vista dos fins a que podem ser
aplicados”, distinguindo-o do conceito genético, como sendo aquele que estad relacionado
com o momento inicial da dominialidade'®’. Resta saber se o conceito genético integra a
afectacdo factica ou representa apenas a afectagdo formal, na defini¢do do momento de
aquisicao do regime da dominialidade, ou seja, se o autor se enquadra na doutrina que
defende que a aquisi¢do do estatuto da dominialidade se basta com a afectacao formal ou se
a afectagdo factica ¢ condi¢do necessaria para o efeito.

Na nossa opinido, se o conceito funcional toma o sentido do destino do bem, podera
significar, quer a destinacdao publica, conformada pela legislador, para aquela classe legal
de bens, quer o acto administrativo que destina o bem um fim de utilidade publica, e nesta
medida, o conceito genético, relacionado com a aquisicdo do estatuto da dominialidade,
identificar-se-ia com o conceito de afectagdo em sentido juridico estrito, apresentado no

capitulo 1, que representa a afectacdo factica do bem.

Na doutrina portuguesa, a matéria sobre os possiveis conflitos entre os multiplos
usos, todos enquadraveis na no¢do de uso comum, foi tratada por FREITAS DO
AMARAL'"! A concorréncia e compatibilizagdo dos pretensos usos a que um bem do
dominio publico possa estar sujeito, efectua-se de acordo com o principio da hierarquia dos
usos e implica o condicionamento do exercicio dos usos complementares, a possibilidade

182 A exacta expressdo, enunciada

do exercicio desembaragado e pleno dos usos principais
pela doutrina, foi a de hierarquia dos usos comuns, porque foi tratada a hierarquia apenas
entre 0s Us0s comuns.

Todavia, entendemos que o principio da hierarquia dos usos comuns sera também,
aplicavel entre os usos privativos, na hipdtese de um bem do dominio publico ser afecto a

um ou a diversos fins de utilidade publica que justificaram a sua entrada no dominio

publico, de aqueles fins serem reconduziveis a modalidade da utilizagdo privativa e, de a

180 Cfr. FREITAS DO AMARAL, Diogo — A Utilizagéo..., cit., p. 73.
181 Cfr. FREITAS DO AMARAL, Diogo — 4 Utilizagdo..., cit., pp. 70 € ss..
182 Cfr. FREITAS DO AMARAL, Diogo — 4 Utilizagéo..., cit., pp. 74-77.
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legislacao estabelecer um critério de priorizagdo entre as diversas utilizagdes privativas, que
sera especifico de cada classe legal de bens do dominio ptblico.

Também ndo afastamos a hipdtese de se aplicar o principio de hierarquia entre
utilizagdes privativas e utilizacdes comuns, se o bem tiver como destino natural uma
utilizagdo comum e, hipotese em que as utilizagdes privativas teriam de ser compativeis
com aquela destinacao natural do bem.

Os recursos hidricos do dominio puiblico sdo objecto de utilizacdes consideradas
comuns pela LA, pelas suas aptidoes naturais. No entanto, estes bens estdo afectos a
diversos fins de utilidade publica que justificam a aquisi¢ao do estatuto da dominialidade, a
que correspondem diversas utilizagdes, consideradas privativas, de acordo com a LA. Por
constituirem a razdo da dominialidade destes bens, estas utilizagdes ndo podem deixar de
ser consideradas como utiliza¢des principais.

Deste modo, primeiramente, procederemos ao reconhecimento das utilizagdes
privativas principais e das utilizagdes privativas complementares, para posteriormente,
aplicar-se o principio da hierarquia dos usos estabelecido legalmente.

Recordamos que a aplicacdo do principio da hierarquia dos usos entre as utilizagdes
privativas associadas aos fins de utilidade publica que justificam a dominialidade, s6 devera
ser aplicavel na existéncia de um conflito de usos, ou seja, quando existe ou seja proposto
mais do que um uso para uma parcela dominial, o qual ndo acontece quando, em
circunstancias normais, uma albufeira estiver destinada e tiver capacidade de reserva para
todas aquelas utilizagdes privativas. Nesta situagdo, ha uma sobreposi¢ao de afectagoes,
mas ndo podemos afirmar que se trata de uma sobreposi¢ao de afectacdes no verdadeiro
sentido do termo, porque este implica que a prossecucdo dos diversos fins de utilidade
publica se integra nas atribuigdes de pessoas colectivas publicas distintas. A par da
titularidade do Estado, os poderes de gestdo e de administracdo de uma barragem e dos
recursos hidricos que a serve, costumam ser atribuidos a uma tUnica entidade publica ou

privada, sem prejuizo das atribui¢des da autoridade nacional da 4gua.
Vejamos as utilizagdes principais dos recursos hidricos do dominio publico, que a

legislacao considera como principais, estdo sujeitas a concessao, constam do artigo 61.° por

remiss@do do n.° 4 do artigo 64.°, todos da LA, e sdo: i) a captacdo de agua para
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abastecimento publico; ii) a captacdo de agua para rega de area superior a 50ha; iii) a
captacdo de dgua para producdo de energia; iv) a utilizagao de terrenos do dominio publico
hidrico que se destinem a edificacdo de empreendimentos turisticos e similares, ¢ v) a
implantagdo de infraestruturas hidrdulicas que se destinem aos fins referidos nos pontos
anteriores.

Todas as outras utilizagdes, ou seja, as utilizagdes comuns e as restantes utilizagdes
privativas assumem um caracter secundario e designam-se de utilizagdes complementares,
nos termos do n.° 4 do artigo 64.° da LA. Enquadram-se neste ambito, as utilizagdes dos
recursos hidricos do dominio publico sujeitas a licenca (artigo 60.° da LA) e as utilizagdes

comuns conformes com o conceito legal (artigo 58.° da LA).

No dominio dos recursos hidricos do dominio publico, a hierarquia dos usos foi
consagrada no artigo 64.° da LA, sob a epigrafe de “ordem de preferéncia de usos”, e
estabelece no n.° 1 que, “no caso de conflito entre diversas utilizagdes do dominio publico
hidrico sao seguidos os critérios de preferéncia estabelecidos no plano de gestdo de bacia
hidrografica, sendo em qualquer caso dada prioridade a captagdo de agua para
abastecimento publico face aos demais usos previstos, ¢ em igualdade de condigdes ¢
preferido o uso que assegure a utilizacdo economicamente mais equilibrada, racional e

sustentavel, sem prejuizo da protec¢do dos recursos hidricos”.

Contudo, os planos de gestdo de bacia hidrografica ndo estabelecem quaisquer
critérios de preferéncia entre os diferentes tipos de utilizacdo dos recursos hidricos do
dominio publico, aplicando-se deste modo, o critério disposto no artigo 64.°.

O n.° 2 do artigo 64.° prevé ainda que, na ponderagdo da situagdo de conflito
referida no n.° 1, “sdo considerados nao s6 apenas os novos pedidos de titulos de utilizagao
como os titulos de utilizagdo em vigor que possam ser revogados”. Com uma importancia
relativamente actual, o n.° 3 do mesmo artigo preconiza que “em caso de declaragdo de
escassez, a ordem de prioridade referida nos niimeros anteriores pode ser alterada pela

autoridade nacional da 4gua, ouvido o conselho de regido hidrografica”.
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Face a frequéncia de situagdes de seca meteoroldgica que se tem verificado em
Portugal Continental nas tultimas décadas, com a possibilidade de poderem vir a ser
agravadas por efeito das alteragdes climaticas, a Comissdo Permanente da Seca aprovou, na
sua 1.* reunido (realizada em 19 de julho de 2017), o Plano de Prevengao, Monitorizacdo e
Contingéncia para Situagdes de Seca!®3, que estabelece um conjunto das medidas de
atuacdo para a prevencao, regulagdo, mitigagdo e apoio, entre as quais se destacam medidas
restritivas de alguns usos da dgua e de refor¢o do controlo, de que sdo exemplo:

= consigna¢do de dotagdes para usos especificos;

* limitacdo ou interdi¢do tempordria de usos ndo essenciais de agua potavel,
designadamente: lavagem de ruas, passeios, logradouros, contentores e viaturas;
rega de jardins e espacos verdes; novos enchimentos ou mudanga de agua de
piscinas;

» intensificacdo da fiscalizacdo e das penalizag¢des por usos indevidos da agua da rede
publica, como lavagens com agua dos marcos de incéndio, ligacdes ilegais, etc.;

* revisdo temporaria dos titulos de utilizagdo dos recursos hidricos, nos termos do

artigo 28.° do Decreto-Lei n.° 226-A/2007, de 31 de maio.

O mesmo Plano considera ainda, onde se verifiquem niveis de disponibilidades
hidricas de alerta, as seguintes prioridades no uso das reservas disponiveis'®*: 1)
Abastecimento as populacdes; 2) Pecudria e culturas permanentes arbustivas/arbéreas (rega
de sobrevivéncia); 3) Caudais ecoldgicos; 4) Energia de ponta; 5) Industria; 6) Rega de

culturas temporarias; 7) Outros usos.

A utilizagdo privativa de captacdo de agua e a implantacdo de infraestruturas
hidraulicas que se destinem a producdo de energia eléctrica sdo consideradas utilizagdes

privativas principais. Em termos de hierarquia de usos, na hipotese de um empreendimento

85
)

hidraulico estar afecto unicamente a utilidade ptblica de producdo de energia eléctrica'®, a

183 Este plano estd disponivel em
https://www.apambiente.pt/_zdata/Politicas/Agua/CPS/Reunioes/02_19Jul2017/PlanoMonitorizacaoPrevenca
oContingencia_SECA.pdf

184 Cfr. Plano de Prevengdo, Monitorizagdo e Contingéncia para Situagdes de Seca, p. 64.

185 Como exemplo de um empreendimento concebido e construido unicamente para a utilizagdo
principal de captacdo de agua para a produgdo de energia hidroeléctrica, temos a barragem da Régua,
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utilizacdo privativa que visa aquele fim de utilidade publica, considerada principal,
prevalece sobre todas as utilizacdes complementares. Na hipdtese de empreendimentos de

fins multiplos ou de fins equiparados!®¢

e na existéncia de conflito, a utilizagdo privativa
relacionada com a produgdo de energia hidroeléctrica ndo ¢ considerada a primeira
prioridade face as outras possiveis utilizagdes principais, tanto de acordo com o artigo 64.°,
como com o Plano de Prevenc¢do, Monitorizagdo e Contingéncia para Situagdes de Seca.

Sendo estes recursos do dominio publico, bens que integram o dominio publico em
razdo da sua afectacdo a diversas finalidades de utilidade publica, as suas correspondentes
utilizagdes privativas, consideradas principais, prevalecem sobre as utilizagdes
complementares (utilizagdes privativas e utilizagdes comuns). O exercicio das utilizagdes
principais tem de ser pleno, ndo poderdo ser condicionadas, comprimidas ou cessadas
temporariamente devido a conflitos com as utilizagdes privativas consideradas
complementares € com as utilizacdes comuns, na medida em que as primeiras utilizagdes se
destinam a produzir bens essenciais a comunidade.

A precariedade ou a estabilidade do titulo juridico-administrativo ¢ um indicio da
importancia e da preferéncia da utilizacdo correspondente. As utilizagcdes privativas
principais sdo aquelas que carecem de um titulo juridico-administrativo mais estavel, a
concessao, distinguindo-se das outras utiliza¢des, que carecem apenas de uma licenca ou

autorizagdo, ou que, nao necessitam de qualquer titulo juridico.

2.1.3 — A Concessao de Utilizacao Privativa dos Recursos Hidricos do Dominio

Publico para a Producio de Energia Hidroeléctrica

O titulo juridico-administrativo que atribui o direito de utilizagdo privativa dos

recursos hidricos do dominio publico “constitui um instrumento privilegiado para a

2187

dinamizagdo do regime da dominialidade e pode assumir, nos termos da LA, a natureza

localizada na bacia hidrografica do Douro que estd afecta & producdo de energia eléctrica e também a
navegagao.

186 Como exemplos de empreendimentos de fins multiplos, temos a barragem do Alqueva localizada
na bacia hidrografica do Guadiana que foi concebida para as seguintes utilizagdes: reserva de agua, rega,
abastecimento e produgdo de energia eléctrica, gerida e explorada pela EDIA.

187 Cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — “A Concess?o..., cit., pp. 293-365, p. 294.
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de acto administrativo ou de contrato administrativo. Tratando-se, no ambito da nossa
dissertagdo, de uma utilizacdo privativa de captagdo de agua e implantacdo de
infraestruturas hidraulicas, que se destinam a produgdo de energia, a legislacdo prevé a

necessidade de uma prévia concessao (alineas d) e e) do artigo 61.° da LA).

A doutrina discute a natureza juridica do titulo juridico-administrativo que atribui o
direito de utilizagdo privativa, se estamos perante uma licenga ou uma concessao.

MARCELLO CAETANO entende que s6 as concessoes de exploragdo do dominio
publico sdo concessdes em sentido proprio e que o titulo juridico-administrativo de uso
privativo do dominio publico ¢, em sentido rigoroso, uma licenca ¢ ndo uma concessao,
pelo que a designagdo pela lei do termo concessao ou licenga estd relacionada com o facto
de a utilizagdo privativa ser permitida com base, respetivamente, em titulos constitutivos de
direitos ou titulos precarios'®s.

Este autor tem razao, quanto a natureza juridica do titulo de utilizagdo privativa nao
ser afastada pelo facto de a lei designar a forma do acto juridico, como uma licenga ou
como uma concessao. O regime juridico aplicavel a cada uma das figuras juridicas, a uma
licenga ou a uma concessdo'®, tem subjacente elementos ou aspectos nucleares e essenciais
que o caracterizam ¢ que ndo devem ser afastados pela lei. Nesta medida, nao
compreendemos como pode o ultimo Autor citado afirmar que, o titulo de utilizagao
privativa rassume a natureza juridica de licenca, com o argumento de que a distingdo por lei
da forma do acto tem como critério precisamente os mesmos aspectos caracterizadores do

conceito ou regime juridico.

Em sentido contrario a posicdo doutrinaria anterior, ANA RAQUEL MONIZ e
PEDRO COSTA GONCALVES entendem que o titulo que permite o uso privatvo de uma

parcela dominial reveste sempre a natureza de uma verdadeira concessdo administrativa'®®,

188 Cfr. CAETANO, Marcello — Manual..., II..., cit., pp. 866-867.

139 No sentido de que ndo exclui que haja um regime comum a todas as espécies de concessdes
administrativas, cfr. GONCALVES, Pedro Costa — 4 concessdo..., cit., p. 61. Os tragos gerais da disciplina
que regula a concessao administrativa sdo apresentados por este autor, na mesma obra citada, nas pp. 68 e ss..

190 Cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — O Dominio Publico. O Critério... cit., pp. 467 e ss.,
MONIZ, Ana Raquel Gongalves — “Energia eléctrica..., cit., p. 38 ¢ GONCALVES, Pedro Costa — 4
concessdo..., cit., pp. 54-55. O ultimo autor citado apresenta um conceito unitario que atende a diversidade do
seu objecto ou dos direitos concedidos (p. 55).
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e que pode adoptar a forma de acto administrativo ou de contrato administrativo'®',

Corroborando esta posicao doutrinaria, ANA GOUVEIA MARTINS sustenta que o titulo
de utilizacdo privativa de um bem dominial, seja um acto administrativo, designado na
legislagdo de licenga, ou um contrato administrativo, designado de concessdo, tém a
natureza de concessao, porque se reconduzem ambos do ponto de vista dogmatico a técnica
concessoria!®?.

O contrato de concessdo de utilizagdo privativa dos recursos hidricos do dominio
publico constitui um contrato administrativo, porque consubstancia um acordo de vontades
em que uma das partes ¢ um contraente publico e se integra na categoria dos contratos que
conferem ao cocontratante um direito especial sobre um bem publico (alinea c¢) do n.° 1 do
artigo 280.° do CCP ex vi n.° 2 do artigo 200.° do CPA), sendo-lhe aplicavel o regime

substantivo dos contratos administrativos constante da Parte 111 do CCP.

A licenga ¢ o acto administrativo unilateral pelo qual a Administragdo atribui ao seu
destinatario o direito de exercer uma actividade privada permitida, sob reserva de

permissdo administrativa!®?

. O direito ¢ criado ex novo, ndo pré-existe na esfera juridica do
destinatario. Este aspecto distingue a licenca da autoriza¢do, porque esta permite o
exercicio de um direito do qual o destinatario ja ¢ titular. Sendo um acto que permite o
exercicio de actividades publicas ou o uso privativo de bens publicos, a concessdao produz,
tal como a licenga, o efeito juridico de constituigdo de um direito na esfera juridica do
particular, mas produz aindao efeito juridico de transferéncia do direito da Administragao
para o concessiondrio, porque o direito deriva de um direito ou poder prévio da

Administragio'**.

Y1 Cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — “Energia eléctrica..., cit., p. 38 ¢ GONCALVES, Pedro
Costa — 4 concessado..., cit., p. 69. Também FREITAS DO AMARAL descreveu que os principais tipos de
titulos constitutivos dos direitos de uso privativo eram os titulos unilaterais (a licenga e a concessdo) e os
titulos bilaterais (o contrato de concessdo e o contrato e arrendamento), cfr. FREITAS DO AMARAL, Diogo
— A Utilizagdo. .., cit., pp. 166 e ss..

192 Cfr. MARTINS, Ana Gouveia — “As licengas..., cit., p. 92. Para mais desenvolvimento sobre a
técnica concessoria, ver GONCALVES, Pedro Costa — 4 concessdo..., cit., pp. 68 € ss..

193 Cfr. REBELO DE SOUSA, Marcelo; SALGADO DE MATOS, André — Direito. .., Tomo III...
cit., p. 108.

194 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa — 4 concessdo..., cit., pp. 53 € ss..
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Tanto a licenga, como a concessdo sdo actos constitutivos de direitos!®,
contrariamente ao que foi afirmado por MARCELO CAETANO, ambos criam um direito
subjectivo para o destinatario, em particular no dominio da utilizagdo privativa do dominio
publico: o direito subjectivo de usar e fruir o respectivo bem do dominio publico. O uso e a
fruicdo integram o contetido do direito de propriedade!® do bem dominial, de modo que, a
licenca e a concessao poderdo ser formas de actuagdo juridica que assentam no direito de

disposicdo do proprietario'®’

. Ora, se ha um acto de disposicao ou de transferéncia de parte
do contetdo de um direito de propriedade que a Administragdo detém sobre o dominio
publico, este s6 podera ser reconduzido a figura juridica da concessao que contém o factor
de unidade, a derivacio!®®.

A concessao pode também, a semelhanca da licenga, ter caracter precario, quando
ndo seja definida, por lei ou no acto de concessdo, a limitagdo temporal do direito
concedido, o que implica que, quando sujeita a revogagdao ou rescisdo, ndo héd lugar a
indemnizacdo do concessionario. Contudo, geralmente, a concessdo esta associado um
prazo de exercicio do direito concedido, em particular, na utilizacdo privativa dos recursos
hidricos do dominio publico. O prazo ¢ fixado atendendo a natureza e a dimensdo dos
investimentos associados, bem como a sua releviancia econdémica e ambiental, ndo
excedendo o limite temporal de 75 anos (n.° 2 do artigo 25.° do RURH). E, na hipdtese de
cessacao do titulo, por revogacao fundada em razdes decorrentes da necessidade de maior
protec¢do dos recursos hidricos ou por alteracdo das circunstancias existentes a data da
emissdo do titulo conjugada com a impossibilidade da sua revisdo (n.° 6 do artigo 69.° da
LA, alinea a) do n.° 1 do artigo 32.° e alineas b) e ¢) do n.° 1 do artigo 28.° do RURH) ou

por renuncia (n.° 1 do artigo 30.° do RURH), pelo concessionario, do direito de uso

privativo, a qual estdo subjacente razdes de reducdo de area por motivos de interesse

195 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa — 4 concessdo. .., cit., p. 62.

19 O artigo 1305.° do CC, relativo ao conteuido do direito de propriedade dispde que “o proprietario
goza de modo pleno e exclusivo dos direitos de uso, fruicdo e disposi¢ao das coisas que lhe pertencem, dentro
dos limites da lei e com observancia das restrigdes por ela impostas”. JOSE ALBERTO VIEIRA, entende que
apesar da designacdo de direitos de uso, frui¢ao e disposi¢do, nao sao direitos, constituem “situacdes juridicas
menores — poderes e faculdades — que integram o direito de propriedade, e a propriedade representa o Unico
direito a considerar”, cfr. VIEIRA, José Alberto — Direitos Reais, Almedina, Coimbra, 2016, pp. 282-283.

Y97 Cfr. CAETANO, Marcello — Manual..., II..., cit., p. 870. Este autor ndo refere que a licenga ¢ a
concessao poderdo ser formas de actuagdo juridica (...), mas apenas que a licenga e a concessao assentam no
direito de disposi¢do do proprietario, porque segue o seu entendimento de que a técnica da concessdo ndo se
aplica ao uso privativo do dominio publico.

198 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa — 4 concessdo..., cit., p. 55.
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publico, o utilizador tem direito a uma indemnizagdo correspondente ao valor do
investimento realizado em acg¢des que permitiram a fruicdo do direito do titular, na parte
ainda ndo amortizada (n.° 7 do artigo 69.° da LA, n.° 3 do artigo 32.° e n.° 2 do artigo 30.°
do RURH).

E, portanto, no caracter precario ou nio precario dos poderes conferidos, que se
podera revelar a verdadeira natureza do titulo, isto €, se se trata de uma licenca ou de uma

concessdo!”’.

O contetido do direito de uso privativo dos recursos hidricos do dominio publico
para a producdo de energia hidroeléctrica, para além de conferir o uso e frui¢dao exclusivos,
pode atribuir também poderes de construcdo, transformagdo ou extraccao (n.°s 1 e 3 do
artigo 3.° do RURH).

No ambito dos recursos hidricos do dominio publico, o direito subjectivo de
utilizacdo privativa ¢ atribuido pela autoridade competente, ou seja, pela administragdo da
regido hidrografica territorialmente competente (n.° 1 do artigo 12.° do RURH), integrante
da estrutura da APA que constitui uma instituicdo da Administragdo que tem como
atribuicdes a gestao dos recursos hidricos (n.° 1 do artigo 7.° da LA).

A utilizagao privativa dos recursos hidricos do dominio publico que visa a produgao
de energia hidroeléctrica estd sujeita a prévia concessdo, que reveste a forma de um
contrato administrativo (artigo 25.° do RURH), cuja natureza juridica ¢ propria de uma

concessao administrativa, porque apresenta um regime materialmente proprio da concessao.

A necessidade de um titulo juridico-publico fundamenta-se nos principios da
precaugao e da prevencao, porque a actividade de produgdo de energia hidroeléctrica causa

0 mas também porque consiste na tnica via

um impacto significativo no estado das dguas?’
possivel de ultrapassar o principio de proibicdo sob reserva de permissdo®®!, da liberdade
de iniciativa economica. O direito fundamental de liberdade de iniciativa econdémica,

consagrado no n.° 1 do artigo 61.° da Constitui¢do, ¢ restringido por uma ac¢ao do Estado,

199 Cfr. FREITAS DO AMARAL, Diogo — 4 Utilizagdo..., cit., p. 243.

200 Cfr. artigo 56.° da LA.

201 Cfr. GOMES, Carla Amado — “A responsabilidade civil por dano ecologico. Reflexdes
preliminares sobre o novo regime instituido pelo Decreto-Lei n.° 147/2008, de 29 de Julho”, In O Direito, 1,
Ano 141.°, Almedina, Coimbra, 2009, pp. 127-161, p. 141.
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no sentido de defesa do ambiente?®? (artigo 66.° da Constituicdo), através de legislacio
especial e sectorial existente na matéria, assente no principio da reserva de lei restritiva de
direitos fundamentais de natureza analoga a direitos, liberdades e garantias (n.s 2 e 3 do

artigo 18.° e alinea b) do n.° 1 do artigo 165.° da Constitui¢do).

Como a captacdo de dgua para producdo de energia se enquadra nas actividades
econdmicas, tipicamente perigosas, susceptiveis de gerar a efectivagdo de responsabilidade
civil objectiva, na medida em que ofendem direitos ou interesses alheios por via da lesdo de
um qualquer componente ambiental, independentemente da existéncia de culpa ou dolo
(Anexo III por remissdo do artigo 7.°, do Regime Juridico da Responsabilidade por Danos
Ambientais®®, doravante “RJRDA”, o concessionério fica também sujeito a prestacio de
caugdo, assente no principio do poluidor-pagador, que visa a recuperagdo de eventuais
danos causados no bem juridico — a agua, que lhe sdo imputados através do estabelecimento
de um nexo de causalidade facto/dano (artigo 5.° do RIRDA).

O regime da caucdo estd previsto no Anexo I ao RURH e estabelece o dever de
prestar caucdes para recuperacdo ambiental e para cumprimento das obrigacdes, que sao
prestadas a favor da autoridade competente, respetivamente, no prazo de 80 dias a contar da
entrada em funcionamento da respectiva utilizacao, cujo valor se situa entre 0,5% e 2% do
montante investido na obra e que ¢ definido pela autoridade competente, tendo em conta a
percepgao do risco e, no prazo de 30 dias a contar da data de atribuicao do respectivo titulo,
cujo valor corresponde a 5% do montante global do investimento previsto no projecto (n.° 2
do ponto A) e n.° 3 do ponto B)).

A caucdo para recuperagao ambiental pode ser dispensada se o concessionario
demonstrar ter constituido uma ou mais garantias financeiras, cujo montante seja igual ou
superior ao valor da respectiva cauc¢do (n.° 6 do artigo 25.° do RURH). Podem ser

constituidas garantias financeiras proprias e autdonomas, alternativas ou complementares

202 Cfr. CANOTILHO, J. Gomes, MOREIRA, Vital — “Anotagdo ao artigo 66.°”, In Constitui¢do da
Republica Portuguesa Anotada, vol. I — artigos 1.° a 107.°, 4. ed. revista, Coimbra Editora, 2007, pp. 841-
853, p. 846.

203 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 147/2008, de 29 de Julho e alterado pelo Decreto-Lei n.°
245/2009, de 22 de Setembro, que estabelece a competéncia da Agéncia Portuguesa do Ambiente no dominio
da responsabilidade ambiental por danos as aguas. Este regime transpos o contetido da Directiva n.°
2004/35/CE, do Parlamento Europeu (alterada pela Directiva n.° 2006/21/CE) e desenvolveu o contetido
normativo da Lei de Bases do Ambiente (Lei n.° 11/87, de 7 de Abril, alterada pela Lei n.° 13/2002, de 19 de
Fevereiro), em particular o disposto nos respectivos artigos 41.° e 48.°.
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entre si, através da subscricao de apdlices de seguro, de obtencdo de garantias bancarias, de
obtencdo de fundos ambientais ou da constitui¢do de fundos proprios reservados para o
efeito (n.°s 1 e 2 do artigo 22.° do RJRDA).

Para além da prestagdo de caugdo, a ac¢do de defesa do ambiente ¢ completada no
conteudo do contrato de concessdo a celebrar, o qual devera densificar outros deveres a que
o concessionario ficard adstrito, em relagdo a proteccao e valorizagdo do respectivo recurso

hidrico do dominio ptblico.

2.2 — A Sobreposicao de Estatutos

Até este momento ja vimos que a afectacdo dos bens do dominio publico a produgao
de energia hidroeléctrica pode ser enquadrada no ambito de uma concessao de construcao e
exploracdo ou s6 de exploragdo, no caso das barragens e no ambito de uma concessao de
utilizagdo privativa dos recursos hidricos. Porém, ndo sao apenas os bens do dominio
publico que estdo afectos a producdo de energia hidroeléctrica, existindo outros bens que
afectos a concessdo poderdo ser também considerados elementos essenciais ou
indispensaveis a prossecuc¢ado daquela utilidade publica.

Por bens afectos a concessdo consideram-se “todos os bens existentes a data de
celebragdo do contrato, assim como os bens a criar, construir, adquirir ou instalar pelo
concessiondrio em cumprimento do mesmo, que sejam indispensaveis para o adequado
desenvolvimento das actividades concedidas, independentemente de o direito de
propriedade pertencer ao concedente, ao concessiondrio ou a terceiros” (n.° 2 do artigo

419.° do CCP).

Dos bens que estdo afectos a concessdo, a lei e o contrato de concessdo podem
distinguir aqueles que, com a extingdo da concessdo, revertem gratuitamente para o
concedente dos que continuardo a pertencer ao concessionario. E também nem todos os
bens que estdo afectos a concessdo ou a prossecucdo do fim de utilidade publica, que

constitui o objecto da concessdo, estdo submetidos ao estatuto da dominialidade.
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Em geral, o concessionario actua como dono da obra em vez da Administragio?%*

das obras realizadas e afectas a concessdo, durante o prazo de vigéncia do contrato de
concessdo, de modo que, quando a concessdo ¢ extinta, opera o regime da reversao dos
bens afectos as concessdes’?. Relativamente aos bens que estejam sujeitos a clausula de
transferéncia, para além do efeito juridico da reversdo gratuita, ocorre também o efeito
juridico de transferéncia do direito de propriedade sobre os bens, do concessiondario para o
concedente e respectivo titular de natureza publica®%.

Sobre estes bens, a doutrina afirma que o direito de propriedade do concessionario
pode configurar-se como um direito de propriedade temporaria, sujeito ao termo do prazo
da concessdo, que, de acordo com o artigo 1307.° do CC, s6 pode constituir-se se estiver
especialmente previsto na lei, ou configurar um direito de propriedade resoluvel>”’, quando
ocorrer uma causa de extin¢do, antecipada ao termo do prazo, do facto translativo da

propriedade, ou seja, do contrato de concessao.

Em relacdo aos bens do dominio publico artificial afectos a uma utilidade publica, e
pensando em particular na barragem, o bem adquire o estatuto da dominialidade em
momento prévio ao momento da extingdo da concessdo, ou seja, no momento da efectiva
(no plano material) produgdo de energia hidroeléctrica, e o qual tem como pressuposto,
para uma parte da doutrina, o bem dominial ser objecto de um direito de propriedade
publica, podendo até admitir-se nesta situacdo, a hipdtese de uma contitularidade entre o
Estado e o concessionario, em que a participacdo do Estado seria dominial®%,

Para outros, o bem considerado legalmente como do dominio publico, construido no

ambito de uma concessdo, passa a ser da propriedade publica desde o momento da sua

criagio®”’.

204 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa — 4 concessdo..., cit., p. 91.

205 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa — “As Concessdes no Sector Eléctrico”, In Temas de Direito da
Energia, Cadernos O Direito, n.° 3, Almedina, Coimbra, 2008, pp. 185-214, p. 204.

206 Cfr, GONCALVES, Pedro Costa — A4 concessdo..., cit., p. 311

207 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa — A concessdo..., cit., p. 311.

208 Cfr. GARCIA-TREVIJANO Y FOS, José Antonio — “Titularidad y Afectacién Demanial en el
Ordenamiento Juridico Espafiol”, In Studi in Memoria di Guido Zanobini, vol. 1, Giuffre Editore, Milano,
1965, pp. 473 e ss., pp. 518 e ss., apud MONIZ, Ana Raquel Gongalves — O Dominio Publico. O Critério...
cit., p. 408 (nota 265).

209 No contexto de uma concessdo de servigo publico, cfr. CAETANO, Marcello — Manual..., II...,
cit., p. 1036.
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Porém, a doutrina ndo é univoca na existéncia da condi¢do da titularidade de um
direito de propriedade publica para que um bem possa estar sujeito a um estatuto da

210 o0 bem possa ser objecto de

dominialidade, admitindo até que, em casos excepcionais
propriedade privada e encontrar-se submetido a “poderes especialmente intensos” de uma

pessoa colectiva publica?!!.

A determinacdo do momento de aquisi¢do do direito de propriedade publica pode
ser resolvida pela aplicacdo do principio geral do n.° 2 do artigo 1212.° do CC?'2, relativo a
propriedade da obra enquadrado no regime da empreitada.

O preceito legal referido dispde que: “2- No caso de empreitada de construcdo de
empreitada de construgdo de imdveis, sendo o solo ou a superficie pertenca do dono de
obra, a coisa ¢ propriedade deste, ainda que seja o empreiteiro quem fornece os materiais;
estes consideram-se adquiridos pelo dono de obra @ medida que vao sendo incorporados no
solo”.

Assim, a natureza, publica ou privada, do solo sobre o qual ¢ construida a barragem
que ira integrar o dominio publico, vai determinar o momento de aquisi¢do do direito de
propriedade publica. Se o solo for publico, o direito de propriedade publica é adquirido
desde 0 momento em que o concessiondrio inicia a obra publica, primeiramente integrando
o dominio privado do Estado e passando posteriormente a integrar o dominio publico com a
afectacdo factica a prossecucdo do fim de utilidade publica. Se o solo for privado, o bem
construido pertence ao concessionario e a aquisicao do direito de propriedade publica pelo
Estado coincide com o momento de aquisi¢do do estatuto da dominialidade.

A situagdo da construgdo de uma barragem sobre solo privado pode ocorrer na
hipdtese (remota) de ter sido conferida a imediata posse administrativa a entidade
expropriante ou ao concessiondrio, se este tiver sido investido do poder publico de

expropriacdo, que ¢ justificada pela atribuicdo do caracter de urgéncia a expropriagdo do

219 No sentido de que o estatuto da dominialidade também abrange aqueles bens que pertencem em
propriedade privada a particulares, mas encontram-se submetidos a poderes especialmente intensos de uma
pessoa colectiva publica,

211 Neste sentido, cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — O Dominio Publico. O Critério... cit., p.
385 (nota 216).

212 Cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — O Dominio Publico. O Critério. .. cit., p. 407 (nota 262).
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solo para obras de interesse publico (n.°s 1 e 2 do artigo 15.° do Cédigo das Expropriagdes,
doravante “CE”).

Esta proposta de solucdo apresentada pela doutrina ¢ passivel também de ser
aplicada a uma situagdo de concessdao de construcdo e exploragdo de uma barragem,
porque, ainda que ndo integre o elemento de exploragdo da obra publica, a empreitada de
obras publicas constitui em parte o objecto de uma concessdo de obras publicas. No
entanto, o regime da empreitada previsto no CC ndo sera o mais adequado a aplicar na
situagdo de uma concessdao de constru¢do e exploracdo dos bens do dominio publico,
porque o direito do concessiondrio a realizar obras ¢ um direito concedido pela

Administracgdo.

Considerando que a barragem ¢ da propriedade do concessiondrio até a extingao da
concessao, o que ¢ costume na pratica salvo se a Administragdo tiver participado nos custos
da obra realizada, ocorrera uma situacdo de sobreposicdo de estatutos quando sobre a
barragem incide um regime de direito privado e um regime da dominialidade e sobre o
terreno incide um regime de direito publico, em especifico o regime da dominialidade se
pertencer ao dominio publico, ou incide um regime de direito privado com notas de direito

publico se pertencer ao dominio privado, nesta situagdo ao dominio privado indisponivel.

O inicio do pensamento sobre uma sobreposi¢ao partiu do problema da delimitagao
do ambito de extensdo do dominio publico. Para os ordenamentos juridicos, como o
francés, em que os bens sdo integrados no dominio publico, desde que estejam afectos a
uma utilidade publica ou a um uso publico, o conjunto dos bens que integram o dominio
publico, numa situagdo complexa de sobreposi¢do, faz-se recorrendo a teoria do acessorio,
ou seja, s6 adquirem o estatuto da dominialidade na medida em que se justifica a protec¢ao
do fim de utilidade publica que os bens prosseguem. Pelo contrario, no ordenamento
juridico portugués, a questao da delimitagdo do ambito da extensdo do dominio ptblico nao
se coloca, porque os bens que integram o dominio publico sdo aqueles em que, como ja
afirmamos em momento anterior, se verificam a condi¢do formal ou legal e a condi¢ao

material traduzida pela afectacao factica do bem ao fim de utilidade publica.
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De modo a acautelar a aplicagdo do devido regime juridico, a solugdo para o
problema da sobreposicdo de estatutos deverd ser prevista na lei ou no contrato de

concessao.

A solugdo a empregar tanto na concessao de utilizagao privativa como na concessao
de construcao e exploragdo devera ser similar a uma solugdo que se baseie na constituicao
de um direito de superficie, em que o direito de propriedade do concessionario sobre a obra
construida sobre um terreno publico ¢ assimilado ou configura um direito de propriedade da
obra sobre terreno alheio nos termos de um direito de superficie, ou o direito de construcao
do concessionario sobre um terreno de natureza publica ¢ assimilado ao direito de
superficie.

A assimilagdo daqueles direitos ndo ¢ despicienda, na medida em que o direito de
superficie foi, originariamente, aplicado na pratica das concessdes perpétuas ou temporarias
sobre o dominio publico do Estado, para fins de construcao de edificios.

O direito de superficie constitui um direito real menor, concedido pelo proprietario
do terreno mediante um titulo constitutivo e abrange apenas poderes dirigidos a construir
ou manter obra no terreno. Onera o direito de propriedade publica do terreno, porque
restringe ¢ comprime o seu conteudo tipico de aproveitamento pleno da coisa, tendo como
objectivo impedir a operacdo do instituto da acessdo®'* a favor do proprietario do solo,
mantendo a separacao da propriedade entre o solo e a superficie.

Sendo o direito de superficie constituido por certo tempo, durante este periodo de
tempo, o titular do direito de propriedade do solo ¢ diverso do titular de propriedade da
obra, e logo que expire o prazo, o proprietario do solo adquire a propriedade da obra (n.° 1
do artigo 1538.° do CC), constituindo, o segundo, um exemplo de propriedade temporaria

limitada a duracdo do direito de superficie 2!4.

Actualmente, o regime do direito de superficie esta previsto no CC e em legislagao
sectorial de direito publico, sendo permitida a sua constituicdo sobre imoveis pertencentes

ao dominio privado de pessoas colectivas publicas territoriais (artigo 30.° da Lei de bases

213 Nos termos do artigo 1325.° do CC, a acessao da-se, “quando com a coisa que é propriedade de
alguém se une e incorpora outra coisa que nao lhe pertence”.
214 Cfr. VIEIRA, José Alberto — Direitos..., cit., p. 587.
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gerais da politica publica dos solos, de ordenamento do territorio e de urbanismo, e artigos
67.°a 72.° do RJPIP).

Se um direito de superficie for constituido no contrato de concessao, o terreno tera
de integrar o dominio privado do Estado, de modo a poderem aplicar-se as regras
constantes dos dois diplomas referidos, em especial do RJPIP, porque este ¢ mais denso na
matéria e porque a Lei de Bases ainda ndo foi desenvolvida por nenhum diploma.
Pensamos que ainda podera aplicar-se as regras que constam daqueles diplomas na hipdtese
de o terreno integrar o dominio publico, desde que seja compativel com a prossecucao do
fim de utilidade publica.

O regime do direito de superficie que consta do CC (artigos 1524.° a 1542.°) s6
devera ser aplicado subsidiariamente, quando ndo existir qualquer norma (preceito
normativo ou principio), do RJPIP, da Lei de bases gerais da politica ptblica de solos e de
todo o ordenamento juridico de direito publico que seja aplicavel ao caso (artigo 1527.° do

CC).

No ambito da concessdo de utilizagdo privativa dos recursos hidricos do dominio
publico, a solugdo encontra-se na lei e preconiza que as obras executadas e instalagdes
construidas sobre um terreno dominial pertencem ao concessiondrio durante o prazo da
concessdo, apos o qual, a autoridade competente (a ARM territorialmente competente)
toma posse administrativa desses bens (n.° 2 do artigo 3.° e n.° 1 do artigo 36.° do RURH)),
0s quais revertem gratuitamente para o Estado, salvo se diferente estiver disposto no
contrato de concessdo (alinea a) do n.° 2 do artigo 69.° da LA e n.° 1 do artigo 35° do

RURH).

A solugdo de resolucdo do problema da sobreposi¢ao de estatutos, que consta do
RURH ou de um contrato de concessao de construcao e exploracdo dos bens dominais, tem
correspondéncia com um esquema tedrico fundamentado nos limites materiais da
propriedade de imoveis. Este esquema discretiza o objecto ou o conjunto de bens em

volumes individuais, onde sobre cada volume se aplica o regime juridico correspondente?!”.

215 Também neste sentido, cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — O Dominio Piblico. O Critério...
cit., pp. 384-385 (nota 215).
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Os limites materiais da propriedade de imoveis constam do n.° 1 do artigo 1344.° do
CC que enuncia que “a propriedade dos moveis abrange o espago aéreo correspondente a
superficie, bem como o subsolo, com tudo o que neles se contém e ndo esteja desintegrado
do dominio por lei ou negdcio juridico”. E, embora ndo consagrada no CC, a Constitui¢ao
de 1933 previu no seu n.° 5 do artigo 49.°, a existéncia de uma camada aérea, pertencente
ao dominio publico, situada acima dos limites da propriedade privada. Existia a data, o
regulamento da navegagdo, aprovado pelo Decreto de 25 de Outubro de 1930, o qual criou
uma restricdo de direito publico ao direito de propriedade?!S.

Desta forma, a propriedade privada seria constituida pelo subsolo e pelo espago
aéreo até ao espaco acima que se entende pertencer ao dominio publico, e abrange, em

principio, o subsolo e o espago aéreo, como uma unidade, salvo se diferente for

estabelecido por lei ou no contrato de concessao.

O direito de propriedade do concessionario, seja constituido nos termos de um
direito de superficie, seja porque o contrato de concessdo assim o estabeleceu, tem apenas
como objecto as obras construidas sobre um terreno que ¢ de natureza publica. Podemos,
nesta situacao, discretizar dois volumes, um correspondente ao espago aéreo que tem como
limites a superficie e o espago aéreo, ambos pertencentes ao dominio publico, € outro
volume correspondente ao subsolo.

As limitacdes de direito publico a propriedade privada do concessiondrio
consubstanciam restricdes de utilidade publica a propriedade privada e nao serviddes
administrativas, porque estas implicam uma vinculacdo de direito publico incidente sobre
um prédio determinado em favorecimento de um outro prédio®!’. Esta ideia encontra-se
presente na definicdo dada pelo artigo 1543.° do CC: “a serviddo predial ¢ o encargo
imposto num prédio em proveito exclusivo de outro prédio pertencente a dono diferente;
diz-se serviente o prédio sujeito a servidao e dominante o que dela beneficia”. Exemplo de
servidoes administrativas sdo as linhas eléctricas ou infraestruturas das aguas, que

atravessam terrenos em razdo da prossecucdo da utilidade publica, constituindo uma

216 Cfr. DE LIMA, Pires; MOREIRA, Vital — “Anotacdo ao artigo 1344.°”, In Cédigo Civil Anotado,
vol. III — artigos 1251.° a 1575.°, 2.% ed. revista e actualizada, Coimbra Editora, 1987, pp. 172-175, p. 173.
217 Cfr. VIEIRA, José Alberto — Direitos..., cit., p. 297.
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situacdo juridica de oneracdo do direito real e do dever do proprietario de ndo perturbacao

através da ndo realizacdo de obras ou plantagdes.

Se ocorrer, ainda que remotamente, a situagdo de a barragem ser construida sobre
um terreno da propriedade privada, mesmo apdés o momento da aquisi¢ao do estatuto da
dominialidade, nesta situacdo, ainda que seja por um limitado espago temporal, a
construcdo volumétrica seria diferente, na medida em que a barragem e o terreno
constituiriam apenas um volume da propriedade privada, o qual estaria submetido, em
parte, ao regime da dominialidade. Nesta situacdo, também ndo existe a possibilidade de
constituicdo de uma servidao administrativa sobre o terreno de natureza privada, porque o
bem ¢ objecto de um processo de expropriagao e € certo a sua natureza publica. Como ndo
existe a possibilidade de constitui¢do de serviddes administrativas no espago ou no volume
(ou conjunto de bens) que representa o dominio publico, sobre um bem de propriedade
privada, julgamos nao poder ser adoptada a concepcdo ampla de dominio publico como

defendida por alguns Autores?!'®,

A situacdo das obras da barragem construida no ambito de uma concessdo de
construgdo e exploracdo ¢ exemplo de um bem que integra o dominio publico e ¢ objecto
do direito de propriedade privada. Este direito que ¢ constituido desde o inicio da obra, fica
sujeito ao regime da dominialidade no momento de aquisi¢ao do estatuto da dominialidade
e o contetdo do seu direito, que ndo deixa de revestir natureza publica®'?, ¢ comprimido ou

em bom rigor diminuido®?°

em razao do fim de utilidade publica prosseguido pelo bem.

No momento da extingdo da concessdao, a barragem reverte para o concedente e
integra o dominio privado indisponivel se ndo estiver afecto facticamente a prossecucao de
outro fim de utilidade publica para o qual foi criada e estiver afecta a qualquer outro fim de

utilidade publica que nao tenha justificado a sua integragdo no dominio publico, ou no

218 Cfr. CAETANO, Marcello — Manual..., II.. ., cit., p. 830 e BASTOS, Filipe Brito — “A Defesa...,
cit., p. 137.

219 No sentido de que se encontra subordinado & prevaléncia do interesse publico e sujeito ao Direito
Administrativo, cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — O Dominio Publico. O Critério... cit., p. 388.

220 Demonstramos oposicio a MARCELLO CAETANO, quando refere que o concessionario tem
sobre os bens uma propriedade perfeita dos bens afectos a concessdo, cfr. CAETANO, Marcello — “O
Problema..., cit., p. 82.
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limite, integra o dominio privado disponivel se nao estiver afecta a qualquer fim de
utilidade publica.

Em relagdo aos bens construidos no ambito de uma concessdo de utilizagao
privativa, como ndo pertencem a uma classe legal de bens dominiais, ndo integram o
dominio publico quando afectos a utilidade publica de produ¢do de energia hidroeléctrica, e
sdo transferidos para o dominio privado do Estado no momento da extingao da concessao.
No entanto, pelas mesmas razdes que no regime da concessao de construgdo e exploragdo, o
conteudo do direito de propriedade privada do concessionario sobre as obras e os edificios
construidos em terrenos dominiais, estd também sujeito a restricdes, dependendo da
autorizagao da autoridade competente para a alienagdo, oneracdo ou hipoteca das obras e

edificios construidos (n.° 7 do artigo 4.° do RURH).

Os bens do dominio publico artificial, afectos a concessdo de construcdo e

exploragdo dos bens dominiais, ficam submetidos ao regime da dominialidade e ao regime

221

da concessdo, que ndo devem ser confundidos™’. A unido daqueles regimes juridicos tem

222

como resultado um regime essencialmente de direito privado™~ e adicionado de notas de

direito publico de natureza dominial, que traduzem-se nomeadamente, em deveres de

conservacio?’

, manutencdo, bem como na proibicao de alienagdo dos bens, de modo a
respeitar a afectagao do bem ao fim de utilidade publica e o principio da inalienabilidade.
Contudo, o principio da inalienabilidade, que determina que os bens do dominio
publico ndo podem ser objecto de direitos privados ou de transmissdo por instrumentos de
direito privado, ndo tem caracter absoluto, porque o ordenamento juridico portugués,

possibilita a constitui¢do de direitos de reais de natureza privada sobre o bem dominial,

desde que haja uma prévia autorizagdo da entidade concedente que tenha acautelado a

221 Neste sentido, cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — O Dominio Publico. O Critério... cit., p.
408.

222 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa — A4 concessdo..., cit., p. 310. Este autor admite que os bens que
o concessiondrio utiliza na gestdo do servigo, sdo bens naturalmente seus e que, em principio, estdo sujeitos a
um regime de direito privado.

223 No entendimento de que os poderes de conservagdo, inerentes a dominialidade sdo transferiveis,
assim defende ANA RAQUEL MONIZ criticando a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional que limita os
poderes secundarios (os que sdo transferiveis) a atribui¢@o de direitos de uso privativo. Esta autora defende
que “para os titulares estdo reservados os poderes que contendem com a consisténcia ou a subsisténcia do
estatuto da dominialidade, em especial os actos de aquisi¢do e extingdo do dominio publico, bem como
aqueles que, dependendo da vontade dos titulares, implicam uma muta¢do dominial subjectiva, e os poderes
de classificagdo e delimitagdo”, cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — “O Direito..., cit., pp. 112-113.
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compatibilizagio da oneragdo com a prossecu¢dio do fim de utilidade publica®** (n.° 3 do
artigo 419.° do CCP?%),

A necessidade de uma autorizagdo da entidade concedente, para a hipoteca do
direito de propriedade sobre os bens construidos, foi também preconizada na alinea d) do
n.° 1 do artigo 688.° do CC que dispde que, s6 podem ser hipotecados “o direito resultante
de concessdes em bens do dominio publico, observadas as disposicdes legais relativas a
transmissao dos direitos concedidos”.

E esta a interpretagio do preceito normativo defendida por MARCELLO
CAETANO, a de que a hipoteca incide sobre as obras e os edificios construidos pelo
concessiondrio, ou seja, sobre o direito de propriedade privada e ndo sobre o direito de uso
privativo, com o argumento de que o direito de utilizacdo privativa ¢ um direito de natureza
obrigacional e ndo real?*. ANA RAQUEL MONIZ questiona o motivo de nio se estender a
possibilidade de hipoteca aos direitos de utilizagdo privativa, com os argumentos de que
existem preceitos normativos que autonomizam os direitos emergentes das “licencas”
concedidas das construgdes efectuadas pelos particulares para efeitos da constituicdo de

227 ¢ porque o direito de utilizacdo privativa possui valor patrimonial®?®. Por

garantias reais
outro lado, ANA GOUVEIA MARTINS, entende que apenas o direito de utilizagdo
privativa pode constituir objecto de actos de transmissdo de ou oneragdo nos termos gerais
do Direito privado, como preconiza o n.° 3 do artigo 28.° do RJPIP, de modo a nao
prejudicar o principio da inalienabilidade®®’.

No nosso entendimento, a expressao “o direito resultante das concessdes” nao pode

apenas ter o significado do direito concedido, mas também do direito que nasce das

224 Cfr. n.° 3 do artigo 419.° do CCP, que prescreve que “o concessiondrio s6 pode onerar bens do
dominio publico afectos a concessdo mediante autorizag@o, que deve acautelar a compatibilidade daquela
oneragdo com o normal desenvolvimento das actividades concedidas”. No sentido de que a onerag@o referida
no preceito legal, se refere a constituicdo de direitos reais civis ¢ ndo de serviddes administrativas, cfr.
BASTOS, Filipe Brito — “A Defesa..., cit., p. 72 (nota 39).

2250 n.° 3 do artigo 419.° do CCP integra o regime das concessdes de obras puiblicas e de servicos
publicos que ¢ aplicavel, subsidiariamente, ao contrato de exploracdo de bens do dominio publico (artigo
408.° do CCP).

226 Cfr. CAETANO, Marcello — Manual. .., II..., cit., p. 944.

227 No ambito do regime da concessdo de utilizagdo privativa dos recursos hidricos do dominio
publico, ANA GOUVEIA MARTINS entende que ha uma dissociagdo entre a titularidade do acto ou contrato
que concede o direito de utilizagdo privativa e a propriedade sobre as obras e instalagdes implantadas em
dominio publico, cfr. MARTINS, Ana Gouveia — “As licengas..., cit., pp. 103-104.

228 Cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves — O Dominio Piiblico. O Critério... cit., pp. 366-367.

229 Cfr. MARTINS, Ana Gouveia — “As licengas.. ., cit., pp. 101-102.
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concessoes, como o direito de propriedade privada do concessionario sobre os bens afectos
a concessao, sejam bens dominiais ou ndo dominiais. Este entendimento converge com o
disposto no regime da concessdo e com a opinido de parte da doutrina que admite a
constituicdo de direitos privados sobre bens do dominio publico fundamentando-se no
dever de rentabiliza¢do desses bens. Esta hipotese pode ser materializada na situagdo do
concessiondrio ter a necessidade de pedir um financiamento para a realizagdo das obras e os

bens dominiais servirem como garantia desse financiamento.
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Reflexoes Finais

A afectagdo dos bens a utilidade publica de producdo de energia hidroeléctrica vai
determinar o seu ingresso no dominio publico, adquirindo um estatuto juridico préprio e
ficando submetidos ao regime da dominialidade que ¢ regido por principios estruturantes
como o principio da inalienabilidade, da impenhorabilidade e da imprescritibilidade.

Os bens do dominio publico conexos a produgdo de energia hidroeléctrica sdo os
cursos de agua nao navegaveis e flutudveis com os respectivos leitos e margens que por lei
sejam reconhecidos como aproveitaveis para fins de utilidade ptblica e as albufeiras criadas
especificamente para fins de utilidade publica, que compreendem o dominio publico

hidrico, em particular o dominio publico lacustre e fluvial.

Para a inclusdo daqueles bens no dominio publico € necessario preencher primeiro a
condicao formal e posteriormente a condicdo material ou a condigdo da afectagdo. A
condi¢do formal ou legal é preenchida pelo legislador quando atribui caracter publico aos
bens justificada pela possibilidade de afectacdo desses bens a prossecucao da utilidade
publica de producdo de energia hidroeléctrica (alineas c) e e) do artigo 5.° da Lei n.°
54/2005, de 15 de Novembro).

A condicdo da afectacdo constitui o cerne da divergéncia doutrinaria na
determinacdo do momento de aquisi¢do do estatuto da dominialidade, porque a afectacao
pode ser expressa, tacita e factica. Para nos, a condigdo da afectagdo ¢ preenchida pela
afectacdo factica, ou seja, quando os bens realizarem no plano material a producdo de
energia hidroeléctrica, podendo ser iniciada com um momento de afectacdo expressa ou
afectacdo tacita, como acontece na situacao do reconhecimento dos cursos de agua, por lei,
como aproveitaveis para fins de utilidade publica, o qual consubstancia uma afectacao
expressa.

A afectacdo factica dos dois tipos legais de bens afectos a prossecugdo da utilidade
publica verificar-se-4 simultaneamente e ¢ preenchida pela concretizacdo da expressao
“albufeiras criadas” enunciada no preceito legal que consta da alinea e) do artigo 5.° da Lei

n.° 54/2005. A expressdo compreende no seu significado a realizacdo da obra e as

84



operagdes materiais, por parte do concessionario, que tém como objectivo a efectiva
producdo de energia hidroléctrica. A realizagdo da obra pode ser efectuada sob uma
empreitada de obras publicas e posteriormente ser explorada sob uma concessdo de
exploragao dos bens do dominio publico quando o bem ingressar o dominio publico, ou ser

construida e explorada sob uma tinica concessao de construcao e exploracao.

Os bens podem também ser desintegrados do dominio publico produzindo os efeitos
seguintes: a extingdo do estatuto da dominialidade e a inser¢do do bem no dominio privado
do Estado, no dominio privado indisponivel se o bem continuar afecto a prossecucao de
outro fim de utilidade publica ou no dominio privado disponivel se o bem deixar de estar
afecto a realizacdo de qualquer fim de utilidade publica. As causas mais comuns de
extingdo da dominialidade s3o a desafectagdo factica ¢ a desafectacdo expressa do bem a
prossecucao da utilidade publica de producdo de energia hidroeléctrica.

Estes bens podem estar afectos a outros fins de utilidade publica para além da
utilidade publica de produ¢do de energia hidroeléctrica, como a reserva para a distribuicao
de agua ou para a irrigacdo, o que podera implicar que os bens fiquem sujeitos a diversos
regimes juridicos da dominialidade especificos de cada fim de utilidade publica. Contudo,
ndo se trata de uma verdadeira sobreposicdo de afectacdes porque ndo se trata da
prossecucao de diversos fins de utilidade publica que integram as atribuicdes de pessoas
colectivas publicas distintas.

Ainda que cesse a prossecucdo da utilidade publica de produgdo de energia
hidroeléctrica o bem nao desintegra o dominio publico, cessa apenas a aplicacdo do regime
da dominialidade inerente ao especifico fim de utilidade publica do qual o bem foi
desafectado.

Por fim, a desafectagdo de qualquer parcela o leito ou da margem que ndo esteja a
ser utilizada efectivamente para os fins de interesse publico do curso de agua respectivo,
pode ter como propdsito a sua rentabilizacdo (n.° 1 do artigo 18.° e artigo 19.° da Lei n.°

54/2005).
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A ideia de rentabilizagdo dos bens publicos esta presente na teoria mais actual do
dominio publico distinguindo-se da ideia de conservagdo dos bens dominiais e constitui um
dever da Administracdo que ¢ imposto pelo principio da boa gestdo dos bens publicos.

A rentabilizacdo dos bens do dominio publico afectos a producdo de energia
hidroeléctrica provém da utilizacdo privativa dos recursos hidricos dominiais, concedida
através de um contrato de concessdo de construcao e exploragdo ou somente de exploracao
ou de um contrato de concessdo de utilizagao privativa.

A utilizagdo privativa dos recursos hidricos do dominio publico ¢ regulada pelo
RURH e pela LA e representa uma parte significativa do regime da dominialidade aplicavel
aos bens dominiais afectos a produ¢do de energia hidroeléctrica. Trata-se de um regime que
ndo incorpora apenas a matéria de Direito Administrativo dos Bens, estd também
relacionado com a matéria de Direito do Ambiente.

Este regime ¢ dominado manifestamente por aspectos ambientais que atendem a
escassez dos recursos hidricos, as preocupagdes e objectivos ambientais a serem cumpridos
e as consequéncias sociais e econdmicas associadas a sua utilizagdo, que podem até
condicionar a utilizacao e rentabilizagao plena destes bens dominiais (a revisao ou no limite
a extin¢do das concessdes de utilizagdo privativa para a producdo de energia hidroeléctrica
e a prevaléncia de outros fins de utilidade publica, que ndo a utilidade publica de producao
de energia hidroeléctrica, perante uma situagao de conflito de usos).

Também em face da vertente ambiental, os conceitos do uso comum e do uso
privativo dos recursos hidricos do dominio publico ndo correspondem na exactidao aos
conceitos elaborados na doutrina, porque integram o aspecto ambiental relativo a alteracao
significativa da qualidade e da quantidade da agua, que tem como consequéncia a
necessidade de um titulo juridico-publico que conceda o direito de utilizagdo privativa.
Essa necessidade assenta no principio da prevencao e da precaucgdo no sentido de defesa do
ambiente pelo Estado (artigo 66.° da Constitui¢do), restringindo deste modo o direito da
liberdade de iniciativa econémica consagrado no n.° 1 do artigo 61.° da Constituigao.

Releva também do regime, a prestacdo de caucao pelo utente de utilizagdo privativa,
que assenta no principio do poluidor-pagador e que visa a recuperagao de eventuais danos
causados na agua. Para além de obrigacdes de caracter ambiental, impostas pelo regime ao

concessionario, podera ser aposto no contrato de concessdo que concede o direito de
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utilizacdo privativa outros deveres que t€m como objectivo a defesa, em termos ambientais,

do recurso hidrico dominial a ser utilizado.

Constatamos que a dominialidade ndo tem de ser um regime de propriedade e muito
menos de propriedade publica, primeiro porque existem bens dominiais que sdo da
propriedade privada como aqueles que sdo construidos pelo concessiondrio e estdo afectos
as concessoes e segundo, porque o conteudo do direito de propriedade do concessionario
nao coincide com o contetdo pleno de direito de propriedade em razdo da prossecugdo do
fim de utilidade publica.

Os bens do dominio publico artificial afectos a concessdo de exploragdo estdao
sujeitos simultaneamente ao regime da dominialidade e ao regime da concessdo, traduzindo
um regime de direito privado adicionado de notas de direito ptblico de natureza dominial
(e.g. o dever de conservagao e a proibicao de alienacdo).

O principio da inalienabilidade, como principio estruturante do regime da
dominialidade que impede a constituicao de direitos de natureza privada que t€ém como
objecto um bem do dominio publico, ¢ derrogado pelo n.° 3 do artigo 419.° do CCP,
permitindo a constituicdo de direitos privados sobre os bens dominiais afectos a concessao
ainda que mediante autorizacdo do concedente.

Se por um lado o principio da inalienabilidade pode ser um entrave a rentabiliza¢ao
dos bens do dominio publico, na medida em que ndo se podem constituir direitos de
natureza privada ou onerar aqueles bens, por outro, a rentabilizacdo que decorre do
principio da boa gestao do bens publicos e do principio do interesse publico pode constituir
o fundamento para a derroga¢do do principio da inalienabilidade quando se permite a
oneracdo de bens do dominio publico afectos a concessio mediante autorizacdo do
concedente.

Sendo do interesse publico a arrecadacdo de receitas para a Administracdo e a
producdo de energia eléctrica para a satisfacdo de um interesse geral da comunidade,
entendemos que estes fins tornam a rentabilizagdo imperativa, podendo prevalecer sobre
um principio estruturante do regime da dominialidade. O que pretendemos afirmar ¢ que

houve, por parte do legislador, uma ponderagdo entre o interesse publico em causa ¢ a
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proibi¢dao de constituicdo de direitos privados sobre o bem dominial, da qual resultou o

afastamento do principio da inalienabilidade.

O regime da dominialidade inicialmente rigido porque prevalecia o dever de
conservacao, evoluiu de forma a permitir a rentabilizagdo dos bens do dominio publico por
particulares e em prol do interesse publico possibilita-se, em certas situacdes, a onera¢ao
dos bens dominais com direitos reais privados, flexibilizando-se assim o regime da
dominialidade.

Por fim, queremos afirmar que a ideia de rentabilizagdo na concepcdo da
dominialidade ¢ uma ideia que tende a constituir o cerne de qualquer regime da
dominialidade e que, se constitui o fundamento para a constituicdo de direitos reais
privados sobre bens dominiais nas concessoes de obras publicas, de servigos publicos e de
exploracdo de bens do dominio publico, abre-se assim o caminho para noutras areas
sectoriais o preceito legal do CCP ser uma referéncia de aplicacdo se estivermos perante um

caso analogo.
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