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I. INTRODUCAO

No ambito da pés-graduagio “DIREITO DA AGUA”, ministrada pelo Instituto de
Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito de Lisboa no ano letivo
2011/2012, uma das tematicas desenvolvidas foi o dominio publico hidrico, no qual
se abordou o aproveitamento racional do dominio publico e a sua utilizagdo pelos

particulares.

Apesar de ser uma tematica muito interessante, quer do ponto de vista teérico, quer
do ponto de vista pratico, atentas as variadissimas utilizagdes do dominio publico
hidrico, ndo tem merecido a atengdo dos jus-publicistas, sendo a questdo do dominio
publico e mais ainda a dos direitos reais administrativos pouco estudada em

Portugal.

Este trabalho ndo pretende preencher essa lacuna mas apenas contribuir para alertar

para a necessidade de desenvolvimento dogmatico da mesma.

IL. O DOMINIO PUBLICO HIDRICO: CONCEITO

Comecemos por definir dominio publico em geral para melhor compreensao do que
a frente se dird. O dominio publico compreende os bens que, atentas as finalidades
de utilidade publica a que sdo afetos e a coletividade a que servem, estdo sujeitos a
um regime juridico caracterizado pela sua impenhorabilidade, imprescritibilidade,

inalienabilidade e indisponibilidade, tendo como titular o Estado'.

O dominio publico hidrico, vulgo 4guas publicas®, encontra-se hoje regulado pelo
artigo 84.°/1.a) da Constitui¢do, que integra no dominio publico “as dguas
territoriais com os seus leitos e os fundos marinhos contiguos, bem como os lagos,

lagoas e cursos de agua navegaveis e flutuaveis, com os respectivos leitos” e pela

! Cfr. José Pedro Fernandes, Dominio publico, in Dicionario Juridico da Administragdo Publica, IV, 2.7
edigdo, 1991, pp.160 e ss.

2 Chamamos a aten¢do que o dominio publico hidrico ndo se basta com as dguas mas também integra os
terrenos envolventes e funcionalmente afetos as massas de aguas. Sobre esta tematica, Ana Raquel
Moniz, O dominio publico. O critério e o seu regime juridico, Coimbra, 2005, pp. 168 e ss., preconizando
a distin¢do entre o dominio publico hidrico natural e o dominio publico hidrico por determinagao legal.



Lei n.° 54/2005, de 15 de novembro, que estabelece a titularidade dos recursos
hidricos, dispondo que o dominio publico hidrico compreende o dominio publico
maritimo, o dominio publico lacustre e fluvial e o dominio publico das restantes

aguas (artigo 2.°/1).

Este diploma integra no dominio publico maritimo as seguintes aguas, pertencentes,

sempre, ao Estado’ (artigo 3.%):

a) As aguas costeiras e territoriais;

b) As dguas interiores sujeitas a influéncia das marés, nos rios, lagos e lagoas;

¢) Os fundos marinhos contiguos da plataforma continental, abrangendo toda a
zona econdmica exclusiva;

d) As margens das dguas costeiras e das dguas interiores sujeitas a influéncia das

marés.

No dominio publico lacustre e fluvial, a lei integra as seguintes aguas, que podem

pertencer ao Estado, as Regides Auténomas ou as Autarquias Locais® (artigo 5.°):

a) Cursos de agua navegaveis ou flutudveis, com os respetivos leitos, e ainda as
margens pertencentes a entes publicos;

b) Lagos e lagoas navegdveis ou flutudveis, com os respetivos leitos, e ainda as
margens pertencentes a entes publicos;

¢) Cursos de agua ndo navegaveis nem flutuaveis, com os respetivos leitos e
margens, desde que localizados em terrenos publicos, ou os que por lei sejam
reconhecidos como aproveitaveis para fins de utilidade publica, como a
producdo de energia elétrica, irrigacdo, ou canalizagdo de dgua para consumo
publico;

d) Canais e valas navegaveis ou flutuaveis, ou abertos por entes publicos, e as
respetivas aguas;

e) Albufeiras criadas para fins de utilidade publica, nomeadamente producdo de
energia elétrica ou irrigacdo, com os respetivos leitos;

f) Lagos e lagoas ndao navegdveis ou flutuaveis, com os respetivos leitos e

margens, formados pela natureza em terrenos publicos;

>0 que ndo significa que a sua gestdo ndo esteja cometida a uma entidade especifica, estando neste
momento cometida &8 APA — Agéncia Portuguesa do Ambiente.

* Ignoramos propositadamente a referéncia 4 titularidade da Regido uma vez que a regionalizagdo nio
vingou em Portugal.
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h)

Lagos e lagoas circundados por diferentes prédios particulares ou existentes
dentro de um prédio particular, quando tais lagos e lagoas sejam alimentados por
corrente publica;

Cursos de agua nao navegaveis nem flutuaveis nascidos em prédios privados,
logo que transponham abandonadas os limites dos terrenos ou prédios onde
nasceram ou para onde foram conduzidos pelo seu dono, se no final forem

lancar-se no mar ou em outras aguas publicas.

Por fim, o dominio publico hidrico das restantes dguas compreende as seguintes

aguas, cuja titularidade pertence ao Estado, as Regides Autonomas ou as Autarquias

Locais’ (artigo 7.°):

a)
b)

Aguas nascidas e d4guas subterrineas existentes em terrenos ou prédios publicos;
Aguas nascidas em prédios privados, logo que transponham abandonadas os
limites dos terrenos ou prédios onde nasceram ou para onde foram conduzidas
pelo seu dono, se no final forem langar-se no mar ou em outras aguas publicas;
Aguas pluviais que caiam em terrenos publicos ou que, abandonadas, neles
corram;

Aguas pluviais que caiam em algum terreno particular, quando transpuserem
abandonadas os limites do mesmo prédio, se no final forem langar-se no mar ou
em outras aguas publicas;

Aguas das fontes publicas e dos pogos e reservatorios publicos, incluindo todos
os que vém sendo continuamente usados pelo publico ou administrados por

entidades publicas.

Até 2005, esta matéria estava regulada no Decreto-lei n.° 468/71, de 5 de novembro,

que teve a época a grande virtualidade de agregar num Unico diploma legal o que

estava disperso por inimeros diplomas legais e de procurar resolver problemas

como, por exemplo, o recuo e avanco das aguas do mar e suas consequéncias em

termos de titularidade de direitos, tendo regulado esta tematica durante mais de 30

8.1’1056.

5 Idem.

% A este proposito, Diogo Freitas do Amaral/ José Pedro Fernandes, Comentdrio a Lei dos Terrenos do
Dominio Hidrico, Coimbra, 1978, pp. 43 e ss..



Nao obstante em 2005 ter entrado em vigor o “pacote da agua”, nomeadamente a
Lei da Agua, Lei n.° 58/2005, de 29 de dezembro, em resultado da transposicao da
Diretiva Quadro da Agua, Diretiva n.° 2000/60/CE, do Parlamento Europeu e¢ do
Conselho, de 23 de outubro, e da Lei n.° 54/2005, de 15 de novembro, o conceito de

dominio publico hidrico manteve-se, praticamente, inalterado.

III. A UTILIZACAO DO DOMINIO PUBLICO HIDRICO

A titularidade publica dos bens que integram o dominio publico hidrico nao
determina que estes bens ndo possam ser utlizados e fruidos pela coletividade em

geral ou mesmo individualmente por particulares.

O uso comum do dominio publico hidrico ndo tem qualquer especificidade
relativamente ao uso comum do dominio publico. O uso comum traduz-se na
utilizacao pela coletividade de bens do dominio publico, de forma andénima, nao
titulada e, em grande parte dos casos, inconsciente. Uma ida a praia, a utilizagdo de
uma marginal para fazer exercicio fisico ou pescar configuram utilizagdes do

dominio publico hidrico.

A regra neste tipo de utilizacdo ¢ a inexisténcia de qualquer titulo permissivo,

regendo-se a utilizagio pelos principios da liberdade, igualdade e gratuitidade’.

Nao obstante, o Regime Juridico do Patrimdnio Imobiliario Publico, aprovado pelo
Decreto-lei n.° 280/2007, de 7 de agosto, veio distinguir entre o uso comum

“ordinario” e 0 uso comum “extraordinario”.

De acordo com o estipulado no artigo 25.° daquele diploma “Os bens do dominio
publico podem ser fruidos por todos mediante condi¢oes de acesso e de uso ndo
arbitrarias ou discriminatorias, salvo quando da sua natureza resulte o contrario.”,
sendo caraterizado pela gratuitidade, salvo se a lei prever “que o aproveitamento
seja divisivel e proporcione vantagem especial” . No uso comum, dito

extraordinario, os beneficiarios da utilizagdo podem estar sujeitos a autorizagdo e ao

pagamento de taxas.

7 Neste sentido, Ramon Parada, Derecho Administrativo. Il - Bienes publicos. Derecho urbanistico,
Quinta edicioén, Marcial Pons, pp. 76 € 77



A Lei da Agua apenas trata do uso comum ordinario, estabelecendo os deveres dos
utilizadores, que se traduzem na preservacdo da qualidade das aguas e na sua

utilizacao racional e sustentavel (artigo 57.°).

Contudo, existem determinadas utilizagdes do dominio publico hidrico que sdo
caracterizadas pela sua individualidade e exclusividade®, como, por exemplo, a
captagdo de dgua ou a constru¢do de um apoio de praia, para as quais a lei define
uma regulacdo diferente, designando essas utilizagdes por utilizagdes privativas do

dominio pubico hidrico.

De acordo com o artigo 59.° da Lei da Agua “considera-se utilizagdo privativa dos
recursos hidricos do dominio publico aquela em que alguém obtiver para si a
reserva de um 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.”

A utilizagdo privativa dos recursos hidricos depende sempre da prévia atribuicdo de
um titulo de utilizacdo de recursos hidricos, que se traduz numa licenca ou
concessdo’'’, consoante o tipo de utilizagio em causa, concedida pela entidade

responsavel pela gestdo do dominio publico hidrico.
Estdo sujeitas a licenca prévia (artigo 60.°):

a) A captacdo de aguas;

b) A rejei¢do de aguas residuais;

¢) A imersdo de residuos;

d) A ocupagdo temporaria para a constru¢do ou alteracdo de instalacdes fixas ou
desmontaveis, apoios de praia ou similares e infraestruturas e equipamentos de
apoio a circulacao rodoviaria, incluindo estacionamentos e acessos ao dominio
publico hidrico;

e) A implantagdo de instalagdes e equipamentos referidos na alinea anterior;

f) A ocupacdo temporaria para construcdo ou alteragdo de infraestruturas

hidraulicas;

8 Ctr. Diogo Freitas do Amaral, A utilizacdo do dominio publico pelos particulares, Coimbra, 1965

°0 legislador exige licenca ou concessdo em fun¢do do impacte no recurso hidrico da utilizagdo,
exigindo licenga para as utilizagdes menos impactantes e concessao para as mais impactantes.

10 A Lei da Agua prevé a figura da autorizagio mas apenas para utilizagdes dos recursos hidricos
particulares.



g) A implantagdo de infraestruturas hidraulicas;

h) A recarga de praias e assoreamentos artificiais e a recarga e inje¢do artificial em
aguas subterraneas;

1) As competicdes desportivas € a navegacdo, bem como as respetivas
infraestruturas e equipamentos de apoio;

j) A instala¢do de infraestruturas e equipamentos flutuantes, culturas biogenéticas
e marinhas;

k) A sementeira, plantacao e corte de arvores e arbustos;

1) A realizagdo de aterros ou escavagoes;

m) Outras atividades que envolvam a reserva de um maior aproveitamento desses

recursos por um particular e que nao estejam sujeitas a concessao.

A estas utilizagdes ¢ de acrescentar a realizagdo de trabalhos de pesquisa e de
construcdo para captacdo de dguas subterrdneas e a producdo de energia elétrica a
partir das ondas do mar, desde que a poténcia ndo ultrapasse os 25MW (artigo 19.°

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

Estas licencas sdo sempre atribuidas a titulo precario, prevendo a lei que o seu prazo
de duragdo ndo pode ser superior a 10 anos. A estabilizagdo de um prazo permite
garantir uma expetativa de seguranga ao particular durante esse periodo, que
justifica, caso a licenga se extinga antes desse periodo, que a Administracdo tenha

. . . 11
que indemnizar pelo tempo ainda em falta
A lei sujeita a concessao de utilizagdo as seguintes utilizagdes:

a) Captacdo de 4gua para abastecimento publico;

b) Captacao de agua para rega de area superior a 50 hectares;

¢) Utilizagao de terrenos do dominio publico hidrico que se destinem a edificagdao
de empreendimentos turisticos e similares;

d) Captacdo de dgua para producdo de energia;

e) Implantagdo de infraestruturas hidraulicas que se destinem aos fins referidos nas

alineas anteriores.

Y Cfr. Alexandra Leitdo, 4 utilizagdo do dominio publico hidrico por particulares, aula lecionada no
Curso de pos-graduacao de Direito da Agua, organizado pelo Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas da
Faculdade de Direito de Lisboa, no dia 12 de junho de 2012, disponibilizado em www.icjp.pt



Atenta a natureza mais impactante, quer do ponto de vista do recurso, quer do ponto
de vista econdmico, das utilizagdes sujeitas por lei a Concessdo, a lei afirma o
carater precario da concessdo mas estabelece como limite maximo de validade do

contrato o prazo de 75 anos (artigo 68.°/6 da Lei da Agua).

O procedimento aplicavel a atribui¢ao dos titulos de utiliza¢ao privativa do dominio
publico hidrico por parte da Administracdo encontra-se regulado no Decreto-lei n.°
226-A/2007, de 31 de Maio, que regulamenta o artigo 56.° da Lei da Agua,
prevendo, nomeadamente a sujeicdo a procedimento concursal de determinadas
utilizacdes dependentes de licenga (artigo 21.°), sendo o procedimento concursal a

regra na atribuicdo de concessao (artigo 24.°).

IV. O CONTEUDO DO DIREITO DE UTILIZACAO PRIVATIVA DO
DOMINIO HIDRICO

Impde-se agora analisar que poderes e deveres resultam para o titular do titulo de
utilizacdo de recursos hidricos (licenga ou concessao) decorrentes da atribui¢ao do

mesmo.

Nas palavras do Professor Freitas do Amaral'?, “a situacdo juridica do utente
caracteriza-se, fundamentalmente, pelos poderes de uso exclusivo de certa fracg¢do
de uma coisa dominial que comporta.”. Contudo, este mesmo autor chama a
atencdo que esta visdo ativa da situagdo juridica do particular ndo € partilhada por
toda a doutrina, havendo quem releve, em primeira linha, a componente passiva da
relacdo juridica constituida pela atribui¢ao do titulo, para quem importa o dever de
pagar a prestagdo pecuniaria a Administracdo e o dever de respeitar as condigdes

estipuladas no proprio titulo'.

De acordo com o artigo 67.%/1 da Lei da Agua, a licenga confere ao seu titular o
direito de exercer as atividades nas condicdes estabelecidas por lei ou regulamento,

para os fins, nos prazos e com os limites estabelecidos no respetivo titulo.

"2 In A utilizagdo do dominio piiblico pelos particulares, Coimbra, 1965, pp. 205 e ss..
13 Entre outros, Francesco Alessandro Querci, Demanio marittimo, in Enciclopedia del Diritto, vol. XII,
1964, pp. 92 a 95



Jé& relativamente a concessao de utilizagdo privativa do dominio hidrico, a lei parece
alargar o leque de poderes/ direito do particular, estipulando que “a concessdo
confere ao seu titular o direito de utiliza¢do exclusiva, para os fins e com os limites
estabelecidos no respectivo contrato, dos bens objecto da concessdo, o direito a
utilizagdo de terrenos privados de terceiros para realiza¢do de estudos, pesquisas e
sondagens necessarias, mediante indemniza¢do dos prejuizos causados, e ainda, no
caso de ser declarada a utilidade publica do aproveitamento, o direito a requerer e
a beneficiar das servidoes administrativas e expropriagoes necessarias, nos termos

da legislacdo aplicavel.”

Este alargamento de direitos na concessdo resulta, em nossa opinido, ndo da
bilateralidade do titulo e da sua maior ou menor for¢a juridica relativamente ao
titulo unilateral, mas da propria natureza das utilizacdes sujeitas a este tipo de titulo
que pelo seu impacto no recurso € no proprio territorio implicam outro tipo de

medidas como. por exemplo, as sondagens nos terrenos marginais.

Comum a estes dois regimes ¢ o facto de ser o proprio titulo de utilizagdo, unilateral
ou bilateralmente, a definir o conteudo da propria utiliza¢do, o que significa que o
conteudo do direito de utilizagdo privativa ndo ¢ estatico, depende das circunstancias
concretas de cada utilizagdo, nunca afastando a exclusividade no uso de determinado

bem dominial.

Como ja referimos, a utilizagdo privativa dos recursos hidricos estd sujeita ao
pagamento de uma taxa'®, encontrando-se tal obrigagdo prevista como contrapartida
da utiliza¢do do dominio publico hidrico, quer para a licenca, artigo 67.°/ 4.a), quer

para a concessio, artigo 68.%/8, ambos da Lei da Agua.

Existem também outras contrapartidas da utilizacdo privativa que cabem ao
particular observar sob pena de extingdo do titulo constitutivo da utilizacdo

privativa.

Passemos brevemente pela tematica das vicissitudes dos titulos de utilizagdo dos
recursos hidricos que entendemos relevantes para a definicdo da natureza juridica do

direito titulado.

14 Nio entraremos na discussio juridica sobre a natureza deste pagamento. A discussdo sobre se se trata
de uma taxa ou de uma renda ¢ irrelevante para a nossa tematica, mas nao podemos deixar de dar nota da
sua existéncia.



A lei da Agua e o Decreto-Lei n.° 226-A/2007, de 31 de maio, admitem a
transmissdo dos titulos de utilizagdo de dominio publico hidrico, sujeitando-a,

. ~ . ~x 15
consoante 0s casos, a comunicacao ou autorizacao .

A transmissao do titulo como elemento de um estabelecimento agricola, industrial
ou comercial ou das participacdes sociais basta-se com a mera comunicacao,
garantidas que estejam as condi¢des que fundamentaram a atribuicdo do titulo
(artigo 72.°/1 ¢ 2 da Lei da Agua, e artigo 26.%1 e 5 do Decreto-Lei n.° 226/2007, de
31 de maio). Ja a transmissdo individual carece de autorizagdo da entidade que
atribuiu o titulo, culminando a lei com a nulidade a transmissdao em violacao desta
obrigacdo (artigo 72.%/3 da Lei da Agua e artigo 26.%/3 do Decreto-Lei n.° 26.%/1, 3 ¢
5 do Decreto-lei n.° 226-A/2007, de 31 de maio).

O legislador consagrou a transmissdo mortis causa mitigada, admitindo que, apesar
de se transmitir o titulo e o direito, a Administragdo pode declarar a caducidade do
titulo se constatar que nao estdo reunidas as condigdes que levaram a sua emissao ou

que o novo titular ndo da garantias da sua observancia.

Os titulos de utilizagdo, aqui indistintamente para a autorizagdo, licenga ou
concessdao, podem ser revistos sempre que se verifique (a) uma alteracdo das
circunstancias de facto existentes a data da sua emiss@o e que foram determinantes
para o deferimento por parte da Administracdo, (b) alteracdes substanciais na
composicdo qualitativa e quantitativa dos efluentes brutos, (c) resultados de
monitorizagdes que denotem o comprometimento dos objetivos definidos no artigo
55.° da Lei da Agua, (d) necessidade de adequagdo aos instrumentos de gestdo
territorial e aos instrumentos de planeamento dos recursos hidricos ou (e) em

situagoes de forca maior.

Nas situagdes de omissdo das obrigagdes do particular, como sejam a falta de
prestacdo ou manutencdo de caugdo ou apodlice de seguro nos termos fixados no
titulo, a falta de instalacdo de sistema de autocontrolo, o ndo envio dos dados
resultantes do autocontrolo € o ndo pagamento da taxa de recursos hidricos durante
mais de 6 meses, os titulos de utilizacdo podem ser revogados, total ou

parcialmente.

"> De forma mais desenvolvida, Alexandra Leitéo, op. cit. pp. 19 e ss.

10



Considerando que a licenca e autorizagdo sdo atos precarios, ¢ defensavel que tais
atos sejam concedidos sob reserva implicita de revoga¢do, uma vez que a
Administragdo pode, nas condi¢des enunciadas, determinar a mesma, sem prejuizo
da eventual indemnizagdo ao particular quando aquela nao decorra de facto que lhe

tn l 4 1 \ ~ ’ . I . .
seja imputavel'®. Mas quanto a concessio, titulo bilateral, também sera assim?

A “revogac¢do” também ¢é possivel para a concessdo, embora ndo a luz do conceito

juridico de revogacdo dado pelo artigo 331.° do Cdédigo dos Contratos Publicos.

Trata-se antes de um ato unilateral da Administragdo que, sancionando os
b

particulares pelas suas omissdes e incumprimentos relativamente ao contrato,

determina unilateralmente a cessagdo de efeitos, consubstanciando, em rigor, uma

- . ~ ~ 1
resolugdo unilateral do contrato e ndo uma revogagio'’.

Ora, resulta do exposto que o conteudo do direito de utilizagdo privativa do dominio
hidrico encontra as baias da sua conformagao na lei mas que cabe unilateralmente a
Administragdo, no caso de licenga, e a vontade negocial das partes, na concessado, a

defini¢ao concreta dos direitos do particular sobre determinado bem dominial.

V. NATUREZA JURIDICA DA UTILIZACAO PRIVATIVA

Feito o percurso descritivo, necessariamente breve, enquadrador da tematica do
dominio publico hidrico, entramos no a4mago da discussdo que nos propusemos

fazer neste trabalho.

A utilizagdo do dominio publico pode ser concedida privativamente a um particular
e esse particular pode usar e fruir esse bem dominial enquanto vigorar o titulo de
utilizagio do dominio hidrico. Mas qual ¢ a natureza juridica desse direito? E um
direito de natureza publica ou privada? Serd um direito equiparado ao direito de
propriedade privada sobre um bem, compreendendo todas as suas faculdades,

incluindo a transmissao, mas a titulo precario porque a termo? Podera falar-se aqui

' Neste sentido, Alexandra Leitdo, 4 utiliza¢do do dominio piblico hidrico por particulares, aula
lecionada no Curso de pos-graduagdo de Direito da Agua, organizado pelo Instituto de Ciéncias Juridico-
Politicas da Faculdade de Direito de Lisboa, no dia 12 de junho de 2012, disponibilizado em www.icjp.pt
17'v. Alexandra Leitdo, op. cit. pp. 31 e ss..

11



numa propriedade enfraquecida? Ou poderd equiparar-se a qualquer outro direito
real menor? Ou, ao invés, da sua natureza relacional entre a Administra¢do ¢ o
particular resultam apenas direitos e deveres de cardter obrigacional? Sao estas

questdes que nos propomos aqui discutir.

Procurando seguir um raciocinio 16gico que nos permita concluir com respostas as
questdes acima indicadas, impde-se preliminarmente assumir que a figura dos
direitos reais, enquanto direitos subjetivos que recaem sobre coisas, conferindo ao
seu titular poderes sobre elas e o direito a exigir de todos o respeito pelo seu

.18 o~ . .. ..
direito °, ndo € um exclusivo do direito civil.

Esta discussdo de saber se existem direitos reais administrativos estd hoje
ultrapassada, sendo aceite e teorizada a figura dos direitos reais administrativos, mas

nem sempre assim foi.

Sobre esta discussao discorreu o professor Freitas do Amaral, tendo concluido que
“quer o conceito de obrigagdo, entendida como vinculo juridico por virtude do qual
uma pessoa fica adstrita, em face doutra, ao cumprimento de uma prestagdo, quer o
conceito real, concebido como poder imediato e absoluto de um sujeito sobre uma
coisa, nada tém em si mesmos que os limite necessariamente ao direito civil: sdo
conceitos de estrutura que, para além dos tragos essenciais que os definem, podem
moldar-se tdo bem aos regimes de direito privado como aos regimes de direito

. . . ’)19
administrativo.

Efetivamente, existem determinadas figuras ou mesmo institutos no Direito que,
apesar se serem historicamente conectadas com determinadas areas do Direito,
como os direitos reais para o direito civil, o seu conceito permite regular outras
matérias similares em outras areas do direito. Um exemplo claro desta situacdo € o
instituto da serviddo. A estrutura do conceito de serviddo € Unica - encargo imposto
sobre certo prédio a favor de um prédio ou coisa - mas o regime juridico de direito
civil ou de direito administrativo permite considerar dois institutos distintos com

regimes juridicos distintos, um de direito privado e outro de direito publico™.

' V. a proposito do conceito de direito real, Ana Prata, Diciondrio juridico, 3.* edigdo revista e
atualizada, Coimbra, 1995, pp. 372

19 In A utilizacdo do dominio publico pelos particulares, Coimbra, 1968, pp. 267

20 A este proposito afirma Marcello Caetano “Dissemos que o Direito administrativo constréi um instituto
proprio de serviddo,; a necessidade de o fazer foi reconhecida mesmo por civilistas como GUILHERME
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A teorizag¢do da doutrina dos direitos reais administrativos deve-se essencialmente a
HAURIOU?' que inovou defendendo que a similitude entre os poderes e direitos
perante as coisas privadas e perante o dominio publico, por um lado, € os regimes
juridicos necessariamente distintos em func¢ao de, no dominio publico, estar sempre
em causa a afetacdo do interesse publico, por outro, justifica um instituto especifico
do direito administrativo que trate do acervo de direitos e poderes sobre os bens, 0s

direitos reais administrativos.

Nao obstante termos concluido pela existéncia de direitos reais administrativos,
impde-se, em segundo lugar, indagar sobre a natureza publica ou privada, ou seja,
perceber se o acervo de direitos e deveres decorrentes da atribuicdo do direito de

utilizagdo privativa do dominio publico tem natureza publica ou privada?

Entre nds a tese da natureza privada do direito privativo de utilizagdo do dominio
publico foi defendida pelo Professor Afonso Queird®”. Para os defensores desta tese,
na atribui¢do da utilizagdo privativa nao se verifica uma “transla¢do” dos poderes
publicos detidos pela Administragdo para os particulares, ndao podendo a
Administragdo alienar os poderes publicos atribuidos pela lei e pela afetagdo da
coisa publica para os particulares, sob pena de violagdo dos principios fundamentais

do dominio publico, em especial a sua inalienabilidade.

Nas palavras do Professor Afonso Queird “o que sucede é que certas parcelas das
coisas que estdo afectas ao uso publico, e que por isso sdo publicas, sdo afectadas a
outro uso, a um uso privado, pela concessdo, e, nessa medida, como que deixam de
ser publicas por todo o tempo que a concessdo durar, recuperando

. . ~ 23
automaticamente essa qualidade com o cessar da concessdo. .

Em sentido contrario e desmontando os argumentos acima apontados veio o
Professor Freitas do Amaral e, antes dele, o Professor Marcello Caetano, negar o

carater privado do direito de utilizacdo privativa do dominio publico, apoiando-se,

MOREIRA, que escreveu: “As servidoes a que nos temos referido sdo suficientes para que, em relagcdo as
servidoes que tém por fim o interesse publico, se possa formular uma teoria por que se determine, ndo so
o regime de todas essas servidoes, mas o de quaisquer outras que, como as constituidas em proveito dos
servigos telegraficos e telefonicos, das concessoes de quedas de agua, tenham por fim ou a satisfagdo de
necessidades dos habitantes de determinadas circunscri¢ées territoriais, ou um servico de interesse
publico.” In Manual de Direito Administrativo, Vol. II, Coimbra, 1980, pp. 1052

2L précis de Droit Administratif et de Droit Public, 10.* edi¢ao, Paris, 1921

22 Ligdes de Direito Administrativo, Li¢des de Direito Administrativo, Vol. I e I, Coimbra, 1959

3 Cfr. Afonso Queir6, Li¢des de Direito Administrativo, Vol. II, Coimbra, 1959, pp. 34.
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para o efeito, em trés argumentos fundamentais: 1) as relagdes que tenham por
objeto o dominio publico revestem natureza publica; 2) o principio segundo o qual o
facto das coisas dominiais estarem fora do comércio juridico impede que se criem
direitos de natureza privada; 3) o regime juridico de direito publico a que a
utilizagdo privativa estd sujeita, nomeadamente os poderes de revogacao da
Administragdo, ja referidos, ¢ incompativel com a constituigdo de direitos de
natureza privada que subtraiam, durante um periodo de tempo, estes bens ao

e e 24
dominio publico™.

Conclui o Professor Freitas do Amaral, “E, na verdade, é a um regime de direito
publico que tais poderes se acham submetidos, desde a sua constitui¢cdo — por acto
ou contrato administrativo -, passando pelo seu exercicio — fortemente
condicionado por imperativos de interesse publico e sujeito a uma fiscalizagcdo
continua por parte da Administra¢do -, até aos seus modos de extingdo —
estruturados em vista da necessidade de salvaguardar os interesses superiores do

.25
dominio.””".

Quanto a nés entendemos que, salvo o devido respeito, os poderes da Administracao
sobre 0 dominio publico que compreendem o direito de administrar, de gerir mas
também o direito de uso e frui¢do, aos quais se aplica um regime de direito publico
especial relativamente ao regime dos direitos reais civis, s6 podem ser entendidos,

na sua globalidade, como direitos de natureza publica.

Ora, quando a Administra¢do, por via de ato administrativo (licenca) ou contrato
administrativo (concessdo), concede o direito privativo de utilizagdo do dominio
publico esta a transferir para o particular parte dos poderes que lhe estdo atribuidos -
o poder de usar, fruir e dispor de determinado bem do dominio publico -, os quais,

porque reputados ao dominio publico, sdo necessariamente publicos.

Aqui entendemos que o que mais releva ¢ a dominialidade, ou seja, entendemos que
sobre bens do dominio publico s6 ¢ possivel constituir direitos de natureza publica,

pois tudo o que lhe ¢ inerente € e s6 pode ser publico, sob pena de se verificarem

* V. Diogo Freitas do Amaral, 4 utiliza¢do do dominio piiblico pelos particulares, Coimbra, 1965, pp.
258 e ss.. e Marcello Caetano, Manual de Direito Administrativo, Vol. II, Coimbra, 1980, pp. 1052 e ss.
2 In A utiliza¢do do dominio piblico pelos particulares, Coimbra, 1965, pp.263
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situacdes em que o bem deve ser desafetado do dominio publico por ndo estar afeto

. i 2
ao interesse publico™.

Chegados aqui entramos no cerne da discussdo que nos propusemos fazer neste
trabalho. A utilizagcdo privativa do dominio publico hidrico inscreve na esfera
juridica dos particulares, seus titulares, um direito real — necessariamente

administrativo em face do que acima concluimos — ou um direito obrigacional?

i) DISTINCAO ENTRE DIREITO REAL E DIREITO
OBRIGACIONAL

Procuremos, em primeiro lugar, distinguir direito real de direito obrigacional para
depois definirmos a estrutura basica comum aos direitos reais civis e aos direitos

reais administrativos.

Nesta primeira questdo seguimos de perto Eduardo Alonso e Eduardo Gomez®’ que

apontam alguns critérios de distingdo que nos parecem relevantes:

1. O principio da autonomia da vontade na criacdo e definicdo do conteudo dos
direitos obrigacionais (artigo 405.° do Codigo Civil) e o principio da tipicidade
dos direitos reais (artigo 1306.° do Codigo Civil);

2. Os direitos de obriga¢do nascem de formas variadas e atipicas, decorrentes da
vontade das partes; os direitos reais adquirem-se de acordo com os modos de
aquisicao fixados na lei (exemplo artigo 1316.° do Cédigo Civil);

3. O objeto dos direitos reais sdo sempre coisa corporeas (artigo 1302.° do Codigo
Civil), enquanto os direitos de obrigagdo podem ser relativos a coisas ou
prestacoes;

4. Os institutos de protecdo sdo totalmente distintos, sendo a propria eficacia dos
direitos distinta: os direitos obrigacionais t€m eficacia inter partes enquanto os

direitos reais sao oponiveis erga omnes.

% A este proposito, Afonso Queird e José Gabriel Queird, Desafecta¢do de bens do dominio da
circulagdo urbana, in Direito e Justica, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica
Portuguesa, Volume IX, 1995, Tomo 2, pp. 255

*T In Manual de Derechos Reales, 2.* Edigdo, Edisofer,s.l.,Madrid, 2008, pp. 25 ¢ 26.
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A estes critérios acrescentamos um que nos parece importante e que tem que ver
com a capacidade de o particular utilizar o bem imediatamente, independentemente
da colaboragdo da Administragdo, ou mediatamente, dependendo de uma

x. 28
prestagao.

Procuremos, entdo, caraterizar o direito de utilizagao privativa do dominio publico
hidrico, em face destas caracteristicas dos direitos reais e dos direitos obrigacionais,
que reputamos como a estrutura destes institutos, independentemente de nos
encontrarmos no ambito do direito civil ou no ambito do direito administrativo,.

Comecemos pelo fim.

Quanto ao critério de saber se atribuido o direito a utilizagao privativa, o particular
fica logo investido na faculdade de gozar a coisa, o Professor Freitas do Amaral
entende que o particular ndo fica investido imediatamente nessa faculdade, podendo
a Administragdo recusar a posse do local, sem que, em seu entender, o particular

: 29
possa reagir contra tal recusa” .

Admitimos que assim fosse em 1965 em face do Codigo Administrativo entdo
vigente. Contudo, nos dias de hoje, a luz dos principios juridicos postulados no
Cddigo do Procedimento Administrativo, nomeadamente o principio da boa f¢, e do

Codigo de Processo dos Tribunais Administrativos, entendemos que ndo ¢ assim.

A atribuicdo do titulo de utilizagdo dos recursos hidricos, quer depois se traduza em
ato ou em contrato administrativo, configura uma atuacao discriciondria por parte da
Administragdo, a quem cabe zelar pela manuten¢do da qualidade das dguas e pela
compatibilidade das utilizacdes com o uso privativo e 0s usos comuns proprios da

utilizacao normal do dominio publico hidrico.

Ora, tratando-se de uma atuagdo discricionaria ¢ nessa sede de apreciacao que cabe a
Administragdo fazer todas as ponderagdes. Apds tal ponderacdo e se a
Administragdo entender estarem reunidas as condi¢des para a atribuicdo do titulo,

nao pode vir em momento posterior recusar a posse do local.

A luz do artigo 6.°-A do Cédigo do Procedimento Administrativo, no exercicio da

atividade administrativa e em todas as suas formas e fases, a Administracao Publica

2% Cfr. Diogo Freitas do Amaral, op. cit., pp. 271 a 273
» Cfr. op.cit. pp. 271 a 273
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e os particulares devem agir e relacionar-se segundo as regras da boa fé. Se a
Administragdo atribui o titulo e depois recusa a posse do local, esta a atuar em clara

violagdo deste principio, pelo que ndo ¢ de admitir tal comportamento.

Por outro lado, o Coédigo do Processo nos Tribunais Administrativos permite a
configuragdo de litigios que tenham por objeto a condenagdao da Administragao ao
cumprimento de deveres que tenham sido constituidos por atos juridicos praticados
ao abrigo de disposi¢des de direito administrativo, e que podem ter por objeto o
pagamento de uma quantia, a entrega de uma coisa ou a prestacdo de um facto
(artigo 37.°/2.¢)), detendo o particular a possibilidade de requerer, através da agao
administrativa comum, que a Administracio reconheca o seu direito e lhe

disponibilize o bem dominial.

Na configuracdo deste litigio, a premissa do direito de ag¢do ¢ a existéncia de uma
vinculacdo da Administra¢ao aos deveres de prestar que resultem diretamente de um
ato administrativo anteriormente praticado®’, ou seja, a situagdo juridica do
particular encontra-se conformada por um ato administrativo prévio — no caso, a

licenga ou concessao de utilizagdo privativa do dominio publico hidrico.

Outra possibilidade de reacdo contenciosa ¢ a que resulta do disposto no artigo 157.°
do Codigo do Processo nos Tribunais Administrativos que admite que perante um
ato administrativo inimpugnavel de que resulte um direito para um particular e a
que a Administragdo ndo dé execugdo, o particular pode obter a correspondente

execucao judicial.

Do exposto decorre que a atribui¢do do titulo é condigdo para que imediatamente o
particular possa exercer o seu direito sobre o bem dominial. Caso a Administracao
obste a esse exercicio existem meios contenciosos de reagdo contra a Administracao

que permitem ao particular fazer valer o seu direito.

Deste modo, consideramos que, quanto a este primeiro requisito, o direito de
utilizagdo privativa do dominio publico hidrico ¢ um direito de exercicio imediato,

tal como os direitos reais.

3 Cfr. Mario Aroso de Almeida e outro, Comentdrio ao Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos, 3.“ edigdo revista, Coimbra, 2010, pp. 239 a 241.
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Quanto ao segundo requisito, a forma tipica ou atipica como nascem os direitos,
também nos parece que indicia o carater real deste direito. Efetivamente, o direito de
utilizacdo privativa do dominio publico hidrico tem as formas de constitui¢ao
tipificadas na lei — licenca ou concessdao —, nao sendo possivel & Administragdo nem
aos particulares conformarem a sua vontade através de qualquer outro ato, contrato

ou declaracao.

No que concerne ao terceiro requisito sobre o objeto do direito, também aqui o prato
da balanga cede para os direitos reais. Na verdade, a utilizagdo privativa do dominio
publico hidrico incide sempre e necessariamente sobre bens dominiais que integram
o dominio publico hidrico. Se atentarmos ao conceito constitucional de dominio
publico verificamos que no mesmo estdo integrados apenas bens corporeos “as
dguas territoriais com os seus leitos e os fundos marinhos contiguos, bem como os

lagos, lagoas e cursos de dgua navegadveis e flutudveis, com os respetivos leitos”

(artigo 84.°/1.a) da CRP).

Tendo em vista saber se o direito de utilizagdo privativa do dominio publico hidrico
¢ oponivel a terceiros ou apenas a Administragdo analisemos as posi¢des perfilhadas

pela doutrina portuguesa’'.

Em coeréncia com a posi¢ao defendida a proposito da natureza publica ou privada
deste direito, o Professor Afonso Queir6 defendia que, tratando-se de direitos
privados sobre parcelas que eram, durante o periodo de validade do titulo, subtraidas
ao dominio publico, o particular tinha ao seu dispor todos os meios de tutela

possessoria do direito civil.

Em sentido oposto e defendendo os poderes de policia da Administracdo, o
Professor Marcello Caetano entendia que a defesa, ainda que perante terceiros, devia

fazer-se sempre perante a autoridade administrativa.

Ora, ¢ verdade que as coisas dominiais se caracterizam pela sua incomercialidade,
mas, como ja antes dissemos, a atribuicdo deste direito mais ndo faz do que
transferir para o particular, a titulo privativo, os poderes de uso e frui¢do e até, em
certa medida, o de disposi¢do®® deste bem, pelo tempo em que durar a licenga ou

concessdo. Sendo assim, esta transferéncia de poderes compreende também os

3! Cfr. Diogo Freitas do Amaral, op. cit., pp. 275 ¢ ss.
32 Recordamos que se admite a sua transmisséo.
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meios de defesa titulados pela Administracdo para defesa do seu direito dominial,
excluindo-se, obviamente, aqueles que tenham que ver com a administragao e gestao

do dominio.

Isto ndo quer dizer que os meios de reacao sejam exatamente os mesmos do direito
civil. Como ja atras referimos, o reconhecimento da existéncia de direitos reais
administrativos resulta também destes direitos terem um regime proprio face ao

direito civil.

A este proposito o Codigo de Processo dos Tribunais Administrativos estabelece
que cabe aos Tribunais Administrativos o reconhecimento de situagdes juridico
subjetivas diretamente decorrentes de atos juridicos praticados ao abrigo de
disposi¢des de direito administrativo, sendo esta, por exemplo, uma das possiveis

formas de reagdo perante terceiros.

Nao nos parece relevante a questdo da impossibilidade de existir posse sobre bens
dominiais, apesar de nos parecer que esse ¢ o critério determinante para o Professor

Freitas do Amaral concluir pela mera eficacia inter partes deste direito.

Na verdade, consideramos fundamental saber se o ordenamento juridico-publico
prevé formas de reagdo do titular do direito perante terceiros sem a intermediacao da

Administragdo, sendo certo que, conforme vimos, tais meios de reacao existem.

Assim, entendemos que também este requisito aponta no sentido da qualificagdo do

direito em causa como direito real.

Por fim, importa analisar o requisito da tipicidade ou atipicidade do direito de
utilizagdo privativa do dominio publico hidrico e aqui entendemos que, para cumprir
o critério da tipicidade do direito real, este direito tem que ser subsumivel a um dos
seguintes tipos de direito real: direito de propriedade, direito de usufruto ou direito

de superficie.

Analisemos, ainda que brevemente, cada um deles.
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ii) O DIREITO DE PROPRIEDADE

Seguindo o conceito proposto pelo Professor Menezes Cordeiro, o direito de
propriedade ¢ “um direito real pleno e exclusivo, o que quer dizer, é a afectagdo
Jjuridico-privada de uma coisa corporea, em termos plenos e exclusivos, aos fins de
pessoas individualmente consideradas ou, se preferir, a permissdo normativa, pela

. . . r 1133
e exclusiva, de aproveitamento de uma coisa corporea.

De acordo com o artigo 1305.° do Coédigo Civil, o direito de propriedade

compreende as faculdades de uso, fruicao e disposic¢ao.
A doutrina®* aponta um conjunto de caracteristicas do direito de propriedade:

- Plenitude, no sentido de compreender todos os poderes que podem existir sobre

uma coisa;

- Elasticidade, visto que o direito tende a expandir-se até ao maximo de faculdades

que comporta;

- Perpetuidade, porque, em regra, o direito de propriedade ndo cessa pelo decurso do

prazo,
- Transmissibilidade, ou seja, possibilidade de transmissao.

O direito de propriedade ¢ adquirido por contrato, sucessdo por morte, usucapido,

ocupacao e acessao (artigo 1316.° do Codigo Civil).

iii)O DIREITO DE USUFRUTO

O artigo 1439.° do Codigo Civil define usufruto como “o direito de gozar temporaria

e plenamente uma coisa ou direito, sem alterar a sua forma ou substdncia”.

Este direito permite usar e fruir de um bem ou direito de forma temporaria, sendo
varias as formas de limitagdo temporal do usufruto. A titulo de exemplo, recorda-se

que o usufruto constituido a favor de pessoas individuais ndo pode exceder a vida do

33 In Direitos Reais, Reimpressao, Lisboa, 1993, pp. 630.
3% V. Rui Pinto Duarte, Curso de Direitos Reais, Principia, 2002, pp. 47
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usufrutudrio e quando constituido a favor de pessoas coletivas ndo pode exceder 30

anos (artigos 1443.° e 1477.° do Codigo Civil).

A impossibilidade de alteracdo da forma ndo implica que ndo possam ser acrescidas
coisas a coisa usufruida, desde que em respeito pelo destino econdmico do bem

(artigo 1449.° do Codigo Civil).
A transmissibilidade deste direito ¢ limitada (artigo 1444.° do Codigo Civil).

O usufruto pode ser constituido por contrato, testamento, usucapido ou disposi¢ao da

lei (artigo 1439.° do Cédigo Civil).

iv)O DIREITO DE SUPERFICIE

O artigo 1524.° do Cédigo Civil define direito de superficie como a faculdade de
construir, manter, perpétua ou temporariamente, uma obra em terreno alheio, ou de

nele fazer ou manter plantagdes.

Nos termos do artigo 1532.° do Codigo Civil, “enquanto ndo se iniciar a construgdo
da obra ou ndo se fizer a plantagdo das drvores, o uso e a frui¢cdo da superficie
pertencem ao proprietario do solo, o qual, todavia, ndo pode impedir nem tornar

mais onerosa a constru¢do ou a plantagdo.”

Também quanto a frui¢do do subsolo o artigo 1533.° do Codigo Civil esclarece que

pertence ao proprietario.
Em regra € transmissivel inter vivos e mortis causa (artigo 1534.° do Cédigo Civil).

O direito de superficie pode ser constituido por contrato, testamento ou usucapido, €
ainda resultar da alienacdo da obra ja existente, separadamente da propriedade do

solo — artigo 1528.° do Cddigo Civil.
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VI. POSICAO ASSUMIDA

Indicadas as principais caracteristicas destes direitos reais, concluimos desde logo que
o direito de utilizagdo privativa do dominio publico hidrico ndo ¢ subsumivel ao
direito de propriedade, entre outras razdes, por nao ser atribuido ao titular a
exclusividade dos direitos sobre o bem, reservando a Administracdo o direito de

gestio e administracdo dominial.

Entendemos também que ndo ¢ subsumivel ao direito de superficie por duas principais
razdes: em primeiro lugar, nem todas as utilizagdes sujeitas a titulo de utilizacdo de
recursos hidricos implicam construir ou manter constru¢des ou plantacdes™, em
segundo lugar, o facto do uso e fruicdo do subsolo ndo se transmitir para o
superficiario, o que se afigura incompativel com uma série de utilizagdes, como sejam

as captagdes subterraneas de agua.

Resta-nos o usufruto. Apos analise e ponderacdo do respetivo regime, consideramos
que o direito de utilizagdo privativa do dominio publico hidrico ¢ subsumivel a este

instituto. Com efeito:
- permite o uso e frui¢do, por um determinado periodo de tempo;

- ¢ transmissivel, ainda que apenas inter vivos. Apesar de o titulo de utilizagdo poder
ser, como vimos, transmissivel mortis causa, ndo nos parece que a transmissibilidade

apenas inter vivos seja uma caracteristica fundamental do direito de usufruto;

- podem ser acrescidas coisas, nomeadamente construgdes em respeito pelo fim
econdmico do bem, tal como no direito de utilizacdo privativa, desde que se cumpram

os termos — o destino econémico do bem — do titulo.

Atendendo a que, como acabamos de ver, o direito de utilizacdo privativa do dominio
publico hidrico é subsumivel ao instituto do direito de usufruto, a questdo da tipicidade
ou atipicidade do direito, podemos decidir pelo cumprimento do critério da tipicidade

dos direitos reais.

Em face de todo o exposto, estamos em condigdes de concluir que o direito de

utilizacdo privativa do dominio publico hidrico, revestindo a natureza de um direito

3 Veja-se a titulo de exemplo as competigdes desportivas.
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real, subordinado a um regime de direito administrativo, ¢, em nossa opinido, um

DIREITO REAL ADMINISTRATIVO®®,

VII. CONCLUSOES

Este nosso percurso permite-nos:

1.* Reconhecer a autonomia da figura dos direitos reais administrativos, os quais
apresentam as mesmas caracteristicas dos direitos reais civis mas aos quais se aplica

um regime proprio de direito ptblico;

2.* Os poderes da Administragdo sobre o dominio publico, que compreendem os
direitos de administrar e de gerir mas também os direitos de uso e frui¢do, aos quais se
aplica um regime de direito publico especial relativamente ao regime dos direitos reais

civis, s6 podem ser entendidos, na sua globalidade, como direitos de natureza publica;

3.* Quando a Administragdo, por via de ato administrativo (licenga) ou contrato
administrativo (concessdo) concede um direito privativo de utilizacdo do dominio
publico esté a transferir para o particular parte dos poderes que lhe estdo atribuidos, o
poder de usar, fruir e dispor de determinado bem do dominio publico, os quais, porque

reputados ao dominio publico, sdo necessariamente publicos;

4.* O direito de utilizagdo privativa do dominio publico hidrico apresenta todas as
caracteristicas dos direitos reais: exercicio imediato, tipicidade das formas de

constitui¢do, objeto corporeo e oponibilidade relativamente a terceiros;

5. Quanto a questdo da tipicidade dos direitos, consideramos que o direito de
utilizagdo privativa do dominio publico hidrico é subsumivel ao direito de usufruto:
permite o uso e fruicdo por um determinado periodo de tempo, ¢ transmissivel inter
vivos, podem ser acrescidas coisas, nomeadamente constru¢cdes em respeito pelo fim

econdémico do bem,;

%% Neste sentido tem avancado a jurisprudéncia relativamente aos direitos relativos as sepulturas e jazigos
nos cemitérios, cujas conclusdes entendemos também terem aplicagdo no campo dos titulos de utilizagao
dos recursos hidricos. Ver, por todos, Acordao do Supremo Tribunal Administrativo de 06 de margo de
2002 in www.dgsi.pt.
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6.” Ora, sendo o direito de utilizagdo privativa do dominio publico hidrico subsumivel
ao instituto do direito de usufruto, é possivel concluir pelo cumprimento do critério da

tipicidade dos direitos reais;

7." Estando preenchidas as caracteristicas dos direitos reiais, o direito de utilizacao
privativa do dominio publico hidrico tem natureza de direito real subordinado a um
regime de direito administrativo, configurando, pois, um DIREITO REAL
ADMINISTRATIVO.
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