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A subsisténcia e o exercicio do direito de preferéncia
para arrendamento ou concessao da exploracao
sobre imdveis supervenientemente integrados

no dominio publico

RUI MEDEIROS
AFONSO PATRAO

L Introducdo - identifica¢io do problema

Quando certa coisa imével integra o patriménio privado do Estado, o seu
proprietdrio — o Estado — pode sobre ele celebrar contratos e constituir
direitos reais, observadas as respetivas constri¢Ges legais’. Por essa razio, é
comum entender-se que o propdsito de uma gestdo criteriosa do patrimé-
nio publico pode implicar a celebragdo de contratos de arrendamento sobre tais
iméveis ou a sua cedéncia a titulo precdrio. Ndo sendo incomum, nesses casos,
que o Estado se obrigue a atribuir ao particular um direito de preferéncia caso
venha a decidir, futuramente, celebrar futuro contrato de arrendamento ou de
concessdo de exploragdo daquele bem.

Simplesmente, o estatuto da coisa pode alterar-se, sendo possivel a sua
posterior integracao no dominio piblico. Pense-se, por exemplo, na classifica-
¢do do imével como monumento nacional, que implica a respetiva integragdo
do dominio piiblico, nos termos da alinea m) do artigo 5.° do Decreto-Lei n.°
477/80, de 15 de Outubro® Nessa medida, caso o Estado haja conferido ao

! Desde logo, as que constam do Regime Juridico do Patriménio Imobilidrio Publico (RJPIP),
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 280/2007, de 7 de Agosto, na versdo que lhe foi conferida, por
ultimo, pela Lei n.° 82-B/2014, de 31 de Dezembro.

2 Como ¢é sabido, a integracio de certa coisa no dominio publico depende sempre de clas-
sificagio legal ou constitucional. Mas, a estas, pode revelar-se necessdria uma classificagiio
administrativa, o “acto administrativo pelo qual se declara que certa e determinada coisa possui as
caracterfsticas e tragos identitdrios de um tipo legalmente definido de bens dominiais” (ANA GOUVEIA
MarTIxNs, “Comentdrio ao artigo 14.°", Comenidrio ao Regime Jur{dico do Patrimdnio Imobilidrio
Publico — Domtnio piblico e dominio privado da Administracdo, Almedina, Coimbra, 2017, 80-90,
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particular um direito de preferéncia em relagio a novo arrendamento ou conges.
stio de exploragdo, importa saber em que medida a superveniente sujeicio do
prédio ao dominio piblico afeta esse direito. O que assume particular rele-
vancia se o Estado vier, agora através das figuras juridicas aplicveis a beng
dominiais, conceder o uso ou a explora¢io daquele monumento.

Com efeito, o direito do arrendatdrio e o direito de preferéncia em novo
arrendamento pressupdem a integragio do imével no patriménio privado
do Estado, enquanto coisas sujeitas ao comércio juridico. Nessa medida, a
superveniente incorporagdo no dominio publico — designadamente pela
classificagio de certo prédio como monumento nacional, e independente-
mente de os poderes dominiais serem exercidos pelo Estado ou por outra
entidade publica® - suscita a questdo de saber quais os respetivos efeitos na
posigdo juridica do particular.

E este o problema que visamos tratar. Ou, sob outra perspetiva, o que
estd em causa ¢ a questdo de saber quais os efeitos que podem reconhecer-
-se a um direito de preferéncia num contrato de arrendamento ou de concessio da
exploragiio que o Estado haja validamente atribuido quando, posteriormente,
o imével a que aquele respeita tenha passado a integrar o dominio publico.

I. Extin¢do de todos os direitos de particulares em consequéncia da
integracido de iméveis no dominio publico?

Pode desde logo questionar-se se a incorporacio de certo imével no dominio
publico gera a impossibilidade legal de subsisténcia de quaisquer direitos de
privados que o tenham por objeto. Tal efeito juridico poderia ser inferido
da extracomercialidade dos bens dominiais (n.° 2 do artigo 202.° do Cdédigo
Civil) e, muito especialmente, do disposto no artigo 18.° do Regime Juridico

p- 89). E justamente o que se passa com os prédios que venham a ser tidos como monumentos
nacionais: o legislador determina como bens dominiais os “monumentosnacionais’, sendo depois
necessdrio um ato da Administragio a classificd-lo como tal, caracteristica exigida pela lei para
aplicagdo do regime da dominialidade publica - ¢f. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito
Administrativo, Tomo 11, 9.2 edigio, Almedina, Coimbra, 1980, p. 922; JosE PEDRO FERNANDES,
“Dominio Ptblico”, Diciondrio Juridico da Administragio Priblica, vol. 1V, 1991, 166-190, pp- 183
e 184.

3 Ensina ANA RAQUEL Mon1z (“Contrato publico e dominio ptiblico”, Estudos de Contratagio
DPublica, vol. 1, 2008, 831-892, p. 863) que, ainda que o artigo 30.° do Regime Juridico do
Patriménio Imobilidrio Publico (RJPIP) aluda apenas & celebragdo de contratos de concessio da
exploragiio a particulares, é habitual a atribuigdo de poderes sobre bens dominiais do Estado a
entidades ptblicas, através de decreto-lei (habitualmente, o que cria certa entidade p\iblica).
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do Patriménio Imobilidrio do Estado (RJPIP)*: “Os imdveis do dominio puiblico
estdo fora do comércio jurtdico, ndo podendo ser objeto de direitos privados ou de trans-
miss@o por instrumentos de direito privado™. O que poderia fundar a conclusio
de que ¢ interdita a titularidade de quaisquer direitos de particulares sobre
bens do dominio publico, extinguindo-se inevitavelmente quando incidis-
sem sobre coisa dominializada®.

A justeza de tal asser¢do depende das implicagbes que se retirem do
regime juridico da dominialidade — designadamente a inalienabilidade, impe-
nhorabilidade e imprescritibilidade, enquanto seus principios inspiradores’.
Alterando-se o estatuto juridico da coisa por efeito da sua absorgdo pelo
dominio publico (desaparecendo uma coisa privada e criando-se uma coisa
publica)® - inelutavelmente sujeita a um regime juridico-administrativo que

* Cf. Decreto-lei n.° 280/2007, de 7 de Agosto, na redagio que lhe foi dada, por tltimo, pela
Lein.® 82-B/2014, de 31 de Dezembro.

* Sublinhado aditado.

¢ Cf. BERNARDO AZEVEDO, Servidio de direito publico: contributo para o seu estudo, Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 2005, pp. 160-163: “A sacralizaciio da triade de principios — inalienabilidade, impres-
critibilidade e impenhorabilidade — vertebradora da dominialidade piblica (entendida esta em termos
amplos) deu corpo a uma communis opinio, de acordo com a qual a consolidagio de direitos reais de
natureza juridico-privatistica tendo por objecto bens piiblicos repugnaria a sua ratio essendi e estaria
em intima contradig@o com o complexo de regras, exorbitantes do direito comum, aplicdveis a esta singular
massa de bens”.

7 Cf. ANa RAQUEL Moni1z, O dominio piblico: o critério e o regime juridico da dominialidade, Alme-
dina, Coimbra, 2000, p. 415. E que, de acordo com o Tribunal Constitucional, resultam dire-
tamente do disposto no artigo 84.° da Constituigio — cf. Acérddo n.° 136/2006.

Sem pdr em causa a sua vigéncia no direito positivado, note-se que a doutrina alerta para
uma excessiva sacralizagdo desta triade, cujo alcance nio ¢é sequer desejavel para o interesse
publico - cf. BERNARDO AZEVEDO, Servidio de direito piblico..., cit., pp. 160ss.

8 Note-se, pois, que a natureza cultural de um bem nio implica necessariamente a sua sujei-
¢do ao dominio publico. A lei admite expressamente que bens culturais possam ser da titu-
laridade do Estado ou de outras pessoas coletivas publicas sem estarem sujeitos ao estatuto
da dominialidade (cf. ANA RaQUEL Moniz, O dominio piblico: o critério..., cit., p. 258), ndo
podendo sobrepor-se sequer o patriménio cultural 4 titularidade pablica (cf. Josg Casarta
Nagars, “Nogio e 4mbito do direito do patriménio cultural”, RevCEDOUA - Revista do Centro
de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente, Ano 111, n.° 2, 2000, 11-38, p.
20). Até porque a Constituigio ndo estabelece qualquer vinculo entre patrimdnio cultural e
dominio publico (cf. artigos 78.° e 84.° da Constituigio).

A inclusdo de bens culturais no dominio publico dependerd do propdsito de os sujeitar a um
regime mais exigente do que o dos demais bens culturais, designadamente quanto a ideia de
fruigdo piiblica e de subtragdo total ao comércio privado, enquanto patriménio de uma Nagio
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¢ inerente 3 finalidade e func¢do de cardcter publico que a que a coisa est
vinculada’ -, importa saber se a triade de principios orientadores do domi-
nio publico gera inexoravelmente a extingdo de direitos validamente consti-
tuidos ao tempo em que as coisas pertenciam ao dominio privado.

Tal conclusdo nio é, a nosso juizo, exata. Desde logo, porque nem todos os
direitos de particulares estio excluidos por forga da dominialidade; em segundo

— como € o caso dos monumentos nacionais. Razao pela qual “a protecgdo dos bens culturais, dado o
regime juridico de que gozam, prescindird com frequéncia do estatuto especifico da dominialidade, visto que
a propria tutela desses bens enquanto tais cumpre jd uma fungdo de interesse publico” (cf. ANA RaQUEL
Moniz, O dominio piiblico: o critério..., cit., p. 263). O estatuto da dominialidade ‘56 se justifica
até onde vai o seu fundamento” (ibidem, p. 381); ¢, neste sentido, excecional e fica dependente da
estrita necessidade de bloquear as pretensdes proprias do comércio juridico (cf. José PEpRO
FERNANDES, “Dominio Publico”, ¢it.,, pp. 178 e 179). Razdo pela qual os bens culturais que
integram o dominio publico sdo, apenas, o seu “niicleo mais importante” (cf. José CASALTA
NaBais, “Nocdo e ambito...”, cit., p. 28).

? Cf. ANA RaQuEL Moniz, O dominio piiblico: o critério..., cit., pp. 139 ¢ 153.

1® O problema pde-se com maior acuidade nos bens do dominio piiblico artificial - aqueles que
sdo submetidos ao dominio publico através de um ato estadual - sem que a dominialidade
decorra da sua prépria natureza: € possivel que certos bens, antes incluidos no comércio juri-
dico e por isso objeto de direitos (reais ou obrigacionais) validamente constituidos a favor
de particulares sejam posteriormente integrados no dominio publico, sujeitando-se ao seu
especifico regime juridico (ALEXANDRA LEITAO, A utilizagiio do dominio piiblico hidrico por par-
ticulares, disponivel na internet via https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/direito_
da_agua_-_a_utilizacao_do_dominio_publico_hidrico_por_particulares.pdf, consultado em
22.08.2022, p. 3).

Tal pode suceder quer porque a lei classifica determinados bens ex novo como.pertencendo no
dominio publico, nos termos da cliusula aberta da alinea f) do n.° 1 do artigo 84.° da Cons-
titui¢do; quer porque certo bem, por classificagio administrativa, passa a submeter-se a uma
das categorias legal ou constitucionalmente abrangidas. Com efeito, em qualquer dos casos.
admite-se que o Estado “por razdes de oportunidade ou conveniéncia (ainda que necessariamente
balizada por determinados critérios), possa alargar o espectro dos bens dominiais e, consequentemente, 0
objecto desse regime” (ANA RAQUEL Mon1z, O dominio piiblico: o critério..., cit., p. 120). Razdo pela
qual a autora conclui que “z definigiio do dominio piiblico consiste essencialmente numa decisio do
legislador e, sobretudo, numa opgdo de politica legislativa” (“Direito do dominio ptiblico”, Tratado
de direito administrativo especial, Vol. 5, ed. PAuLo OTERO E PEDRO GONGALVES, 2011, 11-212, p.
22). No mesmo sentido, cf. ANA GOUVEIA MARTINS, “Comentdrio ao artigo 14.%", cit., p..361
p- 63; ANTONTO Sousa FraNco, Finangas Piiblicas e Direito Financeiro, Vols. I e 11, Almedina,
Coimbra, 2008, p. 248; AFONSO RODRIGUES QUEIRO E JoAo GABRIEL QUEIRG, “I’ropricdade
publica e direitos reais de uso publico no dominio da circulagio urbana”, Direito e Justi¢a, “'.01'
IX, tomo 2, 1995, 231-283, p. 252; Rul MACHETE, “O dominio publico e a rede eléctrica nacio-
nal”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 61, vol. 111, 2001, 1367-1411, pp. 1373 e 1408.
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lugar, mesmo que assim nio fosse, porque a proibigao de criagdo de direitos
particulares sobre bens do dominio piblico ndo resolve a questdo de saber
qual o destino de direitos validamente constituidos sobre aqueles antes da
sua integra¢do dominial.

1. Os direitos privados incompativeis com a dominialidade: em especial,
o estatuto dos direitos de preferéncia
A primeira decorréncia da propriedade piiblica que incide sobre os bens domi-
niais €, por natureza, a sua titularidade por pessoas coletivas piblicas, nio sc
admitindo que seja encabegada por qualquer entidade particular. E em sua
consequéncia que ocorre a extracomercialidade privada, impedindo-se a alie-
nacdo a favor de particulares ou a constituicdo ex novo de direitos reais sobre
bens do dominio publico™

A opgio legislativa (de proibigio da propriedade privada ou de direitos reais de
particulares sobre bens do dominio puablico) ndo é incontroversa. Pelo contré-
rio, propostas doutrinais hd que a vém pondo em causa, jd que a sua admis-
sibilidade permitiria uma racionaliza¢do do aproveitamento e exploragio
dos bens, sem prejudicar a fungdo publica a que esses bens se encontram
adstritos™,

I Cf. ANA RaQuEL Mon1z, O dominio piblico: o critério..., cit., pp. 405 e 416. Trata-se de uma
garantia institucional constitucionalmente imposta (cf. Acérddo do Tribunal Constitucional n.°
136/2006), vedando ao legislador a consagracio de propriedade privada sobre bens do dominio
publico ~ ao invés do que sucede em outros ordenamentos (F1Lipe BriTo Bastos, “Comen-
tario ao artigo 18.°”, Comentdrio ao Regime Juridico do Patriménio Imobilidrio Piblico —~ Dominio
puiblico e dominio privado da Administragio, Almedina, Coimbra, 2017, 114-123, p. 117).

2 Cf. BERNARDO AZEVEDO, Servidio de direito piiblico..., cit., pp. 168-170, alertando que tal con-
cegao “tem vindo a causar duras provagoes quer aos particulares interessados na respectiva utilizagio e
aproveitamento, quer & propria Administragdo sua titular. Daf que ndo surpreenda a pressio, progres-
sivamente mais intensa, a que tem sido submetida esta interpretagdo estrita (vigorista) do principio da
inalienabilidade, que, em lugar de resultar em beneficio dos bens piiblicos, acaba, ndo poucas vezes, por se
volver num empecilho a uma sua «fruig@o» dptima”. Por essa razdo, propde-se a sua relativizagio ou
revisio da regra da inalienabilidade, cingindo-a 20 seu fundamento origindrio: a salvaguarda
da afetagio a fungdo piblica dos bens. Deverd ndo ser a coisa a ser inalien4vel e irrevogével,
mas a sua afetagdo: “Sem excluir, in limine, titularidades juridico-privadas sobre bens pitblicos (em
ordem a dar satisfagdo as necessidades prdticas da vida) e garanta do mesmo passo, a intangibilidade da
sua afectagdo ao escopo de utilidade puiblica que presidiu i respectiva dominializagdo” (ibidem, pp. 180~
182). No fundo, a recusa de direitos reais de particulares como “compreensio do principio da
inalienabilidade significa admitirmos uma sua exacerbagdo que, além de desnecessdria (por o projectar
para ld da sua teleologia pressuposta, sem que tal seja exigido por qualquer preceito legal ou mesmo consti-
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Nao obstante, o direito portugués, afastando-se da solucdo de outrog
ordenamentos e desligando-se do seu fundamento tltimo®, determinou uma
proibi¢do de vigéncia de direitos privados sobre coisas do dominio ptiblico
expressamente atestada no artigo 18.° do RJPIP™. ,

LL. O direito de preferéncia: um direito privado que nio pode incidir
sobre o dominio publico?

Importa, assim, determinar quais sio os direitos privados que nio podem inci-
dir sobre bens do dominio publico. Da titularidade ptblica dos bens domi-
niais apenas se deduz, de forma automdtica, a impossibilidade de propriedade
privada incidir sobre aqueles, nada dizendo quanto 3 viabilidade de outros
direitos de particulares.

Ora, ndo restam duvidas de que os direitos privados a que o legislador
se refere sdo os direitos reais de gozo ou de garantia sobre bens dominiais: direitos
que conferem poderes diretos e imediatos sobre coisa. O sentido da inalie-
nabilidade e da extracomercialidade ndo quer dizer outra coisa que néo seja a
insusceptibilidade de apropriagio privada, seja quanto  propriedade plena, seja
quanto a figuras parcelares do direito real maior™.

tucional desde que devidamente interpretado), se pode revelar (como amiudadas vezes jd sucedeu) contra-
producente em relagdo ao desiderato iltimo de racionalizacio, em mdximo grau, das utilidades prestadas
por bens piblicos” (p. 188).

Do mesmo passo, Rul MaCHETE, “O dominio publico..”, ¢it., p. 1368, conclui que “A absoluta
incomercialidade dos bens piblicos € nefasta & sua utilizagio eficiente no processo produtivo. A recente
dificuldade de enquadramento dos financiamentos por “leasing” na compra de submatinos e de outro
material de guerra para as nossas Forgas Armadas, representa um exemplo das limitagoes que a concepgdo
dominial tradicional enfrenta e dos constrangimentos que coloca aos novos processes de aquisigiio de bense
nos investimentos em infraestruturas publicas”, Sobre a discussdo, cf., ainda, ANA RAQUEL MoNIZ,
“Contrato publico...”, cit., p. 83L.

"3 Cf. BERNARDO AZEVEDO, Servidiio de direito piiblico..., cit., p. 244. Com efeito, o fundamento da
extracomercialidade nfo é a propriedade ptblica em si mesma mas a sua “primacial utilidade
colectiva” ~ cf. D1oGo FREITAS DO AMARAL, A Utilizagio do Dominio Piiblico pelos Particulares,
Lisboa, 1965, p. 168; MARCELLO CAETANO, Manudl..., cit., Tomo II, p. 880.

* Cf. Artigo 18.° do RJPIP: “Os imdveis do dominio piiblico estdo fora do comércio juridico, ndo
podendo ser objeto de direitos privados ou de transmissdo por instrumentos de direito privado”.

¥ Cf. Rur MEDEIROS E LINO TORGAL, “Anotagio ao art. 84.%", Constituicio Portuguesa Anotada,
Tomo 11, 2 edigio, ed. JoRGE MIRANDA E RUI MEDEIROS, Universidade Catélica Editora,
Lisboa, 2018, 76-99, Pp. 85 e 92; J. J. GoMEs CANOTILHO E VITAL MOREIRA, Constituicio da
Repriblica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4.* Edico, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 1006 (“O
facto de os bens do dominio piiblico estarem <fora do comércio» s6 tem a ver com a impossibilidade de eles
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Em rigor, esta regra ndo serd absoluta, ja que “a Constituicdo ndo parece
vedar a possibilidade de o regime da dominialidade puiblica coexistir, em certas situa-
goes, com a propriedade privada, a qual, por forca da afetagio, ficard onerada por
uma espécie de serviddo juridico-piiblica, que comprime as faculdades de utilizagao,
transformagdo e alienagdo em que, segundo a lei civil, aquela propriedade normal-
mente se analisa™®. Em consonancia, a lei permite que certos bens do dominio
publico possam ser onerados com direitos reais privados — como € 0 caso do
dominio publico geolégico, que admite a constituigdo de hipoteca “sobre 0s
anexos da exploragiio” (artigo 14.° da Lei n.° 54/2015, de 22 de Junho). Ade-
mais, o Cédigo dos Contratos Publicos (CCP) refere-se, expressamente, a
viabilidade de o concessiondrio “onerar bens do dominio piblico afetos i concessiio
mediante autorizagio” (n.° 3 do artigo 419.° do CCP), o que suscita a questdo
de saber se ¢ possivel constituir direitos reais de direito privado (serviddes,
hipotecas, etc.) soore tais bens".

Em consequéncia, se mesmo a proibigdo de constituigdo de direitos reais
sobre bens do dominio publico nio ¢ absoluta, certo é que o principio da
inalienabilidade se nio opde, de modo algum, a criagdo de outros direitos dos

serem objecto de negdcios juridicos que afectem a sua natureza de bens dominiais, mas nio interfere de
modo algum com as sua virtualidades econdmicas”); MARCELLO CAETANO, Manual..., cit., Tomo I,
p- 891; ANA RaQUEL Mont1z, O dominio piblico: o critétio..., ¢it., pp. 416 e 423ss; ANTONIO SOUSA
Franco, Finangas Piblicas..., cit., Vols. I e II, p. 309; Lufs MENEzES LEITAO, Direitos Reats, 2.2
Edicdo, Almedina, Coimbra, 2011, p. 60; Rur MACHETE, “QO dominio publico..”, ¢it.,, p. 1408;
FIL1pE BriTo BAsTos, “Comentario ao artigo 18.%, cit., p. 120.

Esta conclusio é também clara para o Tribunal Constitucional, como decorre dos Acérdaos
n.°103/99 e 150/2006: “Encontram-se, por isso, fora do comércio juridico privado ~ o que significa que
niio podem ser objeto de propriedade privada ou de posse civil, nem de contratos de direito civil, designada-
mente de venda ou de permuta. Mais: tais coisas sdo imprescritiveis ¢ inaliendveis”.

16 Cf. Rur MEDEIROS E LINO TORGAL, “Anotagio 2o art. 84.%, cit,, p. 91. Em sentido conver-
gente, cf. BERNARDO AZEVEDO, Serviddo de direito publico..., cit., p. 188.

17 Com efeito, alguns autores defendem estar esta norma a referir-se apenas aos casos em que,
por legislacio especial, aqueles sdo permitidos — como sucede no dominio ptblico geoldgico
(neste sentido, cf. FILIPE Br1TO BasTos, “Comentério ao artigo 18.°%, ¢it., p. 121); mas outra
doutrina vé aqui a possibilidade de constituigio de direitos reais civis sobre coisas dominiais.
Neste tltimo sentido, cf., ANA RaQUEL Moniz, “Contrato publico..”, cit., p. 838 (“torna-se
admisstvel que, em certos casos [excepcionais e identificados expressamente pela lei], ndo se exija uma rela-
¢do de propriedade piblica entre a Administragdo e as coisas, mas se conforme com a atribuicdo aos entes
puiblicos de poderes de domfnio exclusivos ¢ excludentes ~ caso em que o direito de propriedade poderd
inclusivamente pertencer a particulares [como sucede com alguns bens do dominio publico cultural ou
também do dominio publico militar]”); e FERNANDA MagAs, “A concessdo de servigo publico e o
Cédigo dos Contratos Piiblicos”, Estudos de Contratagiio Publica, vol. 1, 2008, 371-430, p. 417.
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particulares sobre os bens e, por maioria de razdo, direitos de crédito a um com-
portamento negocial de um sujeito na sua atuacio em relagio a coisa dominial,

E inequivoco que o ordenamento juridico admite a celebragdo de con-
tratos com particulares com objeto em bens do dominio publico. Pense-
-se, desde logo, nos contratos de concessao de exploragdo ou de atribuicio
do uso privativo que conferem aos particulares poderes diretos sobre a coisa
puiblica - independentemente da questdo de saber se se devem estes con-
siderar direitos pessoais de gozo ou direitos reais administrativos® - e que
sdo transaciondveis e onerdveis, como qualquer outro direito patrimonial®.
Nessa medida, se 0 “uso privativo é um direito de aproveitamento ou utilizagdo de
um bem do dominio piiblico concedido a pessoa determinada através de um ato ou con-
trato administrativo™, fica demonstrado que a inalienabilidade nio se opde
a vigéncia de direitos de particulares, contratualmente atribuidos, sobre
bens dominiais; apenas se opora (e ndo sempre) 4 vigéncia de direitos reais de
direito privado® sobre a coisa.

Ora, no problema de que nos ocupamos (o da subsisténcia de um direito
de preferéncia no arrendamento ou na concessdo da exploragio) nao estd sequer em

'8 Cf. MARCELLO CAETANO, Manual..., cit., Tomo II, p. 892; D10Go FREITAS DO AMARAL, A
Utilizagdo do Dominio..., cit., pp. 180 e 265; ANA RAQUEL MoNiz, O dominio piiblico: o critério...,
cit., p. 477; ANA RaQUEL Moniz, “Contrato publico..”, cit., p. 867; JosE BoNiricio Ramos,
Direitos Reais — Relatdrio, Associagio Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa,
2013, p. 171; FERNANDO ALVES CORRELA, “A Concessio de Uso Privativo do Dominio Piiblico:
Breves notas sobre o regime juridico de um instrumento de valorizagio e rentabilizagio dos
bens dominiais”, Direito ¢ Justica, Volume Especial, 2005, 101-116, p. 112; PEDRO, GONGALVES, A
Concessio de Servigos Piiblicos, Almedina, Coimbra, 1999, p. 94; ALEXANDRA LEITAO, A utilizagio
do dominio..., p. 4; ANTON10 Sousa FRaNCO, Finangas Piblicas..., cit., Vols. L e II, p. 333.

9 Cf. artigo 28.°, n.° 3, do RJPIPP; artigo 688.%, n.° 1, alinea d) do Cédigo Civil, que admite a
hipoteca (privada) do “direito resultante de concessoes em bens do dominio piiblico”. No fundo, ndo
h& “qualquer impedimento ao seu tratamento como um bem de valor econdmico” (cf. ANA GOUVEIA
MARTINS, “Comentdrio ao artigo 28.%", cit., p. 177). No mesmo sentido, ANA RAQUEL MoNIZ,
“Contrato publico..”, cit., p. 879; ADRIANO VAZ SERRA, “Prescrigio e Caducidade”, Boletim do
Ministério da Justica, n.% 105, 106 e 107, 1961, 5-248 (n.°105), 245-278 (n.° 106) e 159-308 (n.°
107),n.° 105, p. 85.

# Cf. Acdrdio do STA de 22.10.1996, proc. 039207. )
2 Mesmo o arrendamento ndo serd, para FREITAS DO AMARAL, estruturalmente incompatl.‘
vel com a natureza publica do bem, independentemente da sua consideragdo no direito civil
como direito real ou direito de crédito. Simplesmente, a aplicagio das normas do arrenda-
mento civil revelar-se-ia, amitde, contréria ao interesse publico subjacente 2 dominializa¢do
(cf. D10GO FREITAS DO AMARAL, A Utilizagao do Dominio..., cit., pp. 181-182).
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causa um direito sobre 0 bem dominial, mas um direito de crédito a um compor-
tamento negocial do obrigado 4 preferéncia no momento da escolha daquele
que hé-de-ser a sua contraparte, na eventualidade de vir a decidir celebrar
certo contrato?. Nos direitos de preferéncia sem eficicia real nio h, pois,
qualquer direito sobre a coisa que pudesse ser afetado pela dominializagdo®,;
ao invés, estipula-se, em pacto preliminar sobre um condicional contrato
futuro® — apenas se o obrigado a preferéncia se decidir a celebri-10* -, uma
obrigacdo quanto ao comportamento negocial®®.

2 Cf. M. HENRIQUE MEsQUITA, Obrigagies Reais ¢ Onus Reais, Almedina, Coimbra, 2000, p-
213: “Nio hd aqui, portanto, a menor manifestagio de soberania. Ndo pode falar-se designadamente,
num direito real de aquisio, pois o preferente, através da declaragio negocial dirigida ao exercicio da pre-
lagiio, ndo faz nascer umius in re, mas antes uma relagio creditdria, equipardvel, pelo seu contelido e fins,
@ que decorre de um contrato-promessa bilateral”. No mesmo sentido, cf. JoAo ANTUNES VARELA,
Das Obrigagges em Geral, Vol. 1, 10.* Edigdo, Almedina, Coimbra, 2000, p. 393; Lufs MENEZES
LErTAo, Direito das Obrigages, Vol. I, Introdugdo. Da Constitui¢o das Obrigacaes, 10.* Edigdo,
Almedina, Coimbra, 2010, p. 272.

% Cf. M. HENRIQUE MESQUITA, Obrigagies..., cit., p. 222: “O efeito do exercicio da preferéncia, por
outras palavras, nio € a aguisigio de um ius in re, mas sim a aguisi¢iio da qualidade de parte ou sujeito
de determinado contrato”.

Com efeito, se a natureza rea! do direito de preferéncia é muito controversa quanto aos direi-
tos legais de preferéncia e os direitos de preferéncia com eficdcia real, nenhuma duvida subsiste
quanto & natureza meramente obrigacional de um direito a um comportamento dos direitos de
preferéncia contratuais - cf. CARLOs A. DA MoTa PINTO, Diteitos Reais — Segundo as preleccdes
do Prof. Doutor C. A. Mota Pinto ao 4.° Ano Juridico de 1970-71 (por Alvaro Moreira e Carlos Fraga),
Almedina, Coimbra, 2009, p. 138; JosE BoNIFACIO RAMOS, Direitos..., cit., p. 410.

* Ainda que se fale primordialmente em preferéncia na aquisi¢io de certo bem, ndo é neces-
sariamente assim, podendo aquela referir-se a outros contratos: “Por negdcio juridico pode, por
exemplo, estabelecer-se um direito de preferéncia em relagdo a um contrato de arrendamento ou aluguer,
de edigiio de uma obra intelectual, de empreitada, de fornecimento, de agéncia, de cessdo de uma posigio
societdria” (M. HENRIQUE MESQUITA, Obrigagdes..., cit., p. 193, nota 114). No mesmo sentido, cf.
MARI0 JUL10 ALMEIDA CosTa, Diteito das Obrigagdes, 12. Edigdo, Almedina, Coimbra, 2011, p.
444; INOCENCIO GALVAO TELLES, Direito das Obrigagdes, 7 edigdo, Coimbra Editora, Coimbra,
2010, p. 161; Luts MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, cit., Vol. 1, p. 257.

* Estd sujeito a condigio suspensiva, nas palavras de INocENcIo GaLvAo TELLES, Direito das
Obrigagdes, cit., p. 163. No mesmo sentido, cf. ANa PraTA, O Contrato-Promessa e o seu regime civil,
Almedina, Coimbra, 1999, p. 366.

% Cf. M. HENRIQUE MESQUITA, Obrigagoes..., cit., p. 189: “Este direito, como £ sabido, atribui ao res-
pectivo titular priovidade ou primazia na celebragdo de determinado negdcio juridico, desde que ele mani-
Jeste vontade de o realizar nas mesmas condigdes (tanto por tanto) que foram acordadas entre o sujeito
vinculado a preferéncia e um terceiro”. No mesmo sentido, cf. Rut ALARCAO, Direito das Obrigagdes,
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Nessa medida, a integragdo de certa coisa no dominio ptiblico ndo produz
efeitos juridicos quanto 2 existéncia ou validade do direito de preferéncia
assumido pelo Estado quando o prédio incorporava o dominio privado: este
mantém-se, vinculando o Estado no caso de este vir a decidir celebrar o
contrato em cuja preferéncia se vinculou. Desse modo, se nunca o Estado
celebrar qualquer dos contratos (novo arrendamento ou contrato de con-
cessdo de exploracio), independentemente de essa ndo celebragio se dever
ou ndo 4 integracdo do prédio no dominio publico, nunca serd vinculado a
dar preferéncia. O que nio pode ¢ concluir-se que a dominializagdo da coisa
tem qualquer efeito num pacto de preferéncia obrigacional, que apenas vincula
o obrigado quanto ao seu comportamento, e s6 caso venha a decidir celebrar certo
contrato.

1.2. O destino dos direitos dos particulares anteriormente constituidos
sobre bens posteriormente dominializados

Acresce que, independentemente da viabilidade de constituicdo ex novo
de direitos de crédito de particulares que incidam (apenas) mediatamente
sobre coisa do dominio publico, na hipdtese que suscitamos pde-se uma
questdo distinta: a de saber o que sucede a direitos de privados sobre uma
coisa constituidos em momento anterior ao da sua submissdo ao estatuto da
dominialidade.

Um dos principios orientadores do RJPIP é o da “da prossecucdo do interesse
puiblico no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos particulares”
(artigo 2.°). O legislador estabeleceu, pois, a vinculagdo das entidades abran-
gidas por aquele ato legislativo aos direitos adquiridos pelos particulares,
desde que tal se revele compativel com a prossecugio do interesse publico.
O que ¢, de resto, uma manifestagio do principio da legalidade, “obrigando
a que a atuacio das entidades puiblicas seja pautada pela permanente necessidade de
conciliagio do interesse piiblico com as garantias dos particulares”, ainda que aquela
nio esgote a sua tutela dos administrados®.

(policopiado), Coimbra, 1983, p. 134; Lufs MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, cit., Vol. 1,
p. 257.

77 Cf. JorGE Pagio, “Comentério ao artigo 2.°”, Comentdrio ao Regime Juridico do Patrimdnio
Imobilidrio Piiblico — Dominio piiblico e dominio privado da Administragio, Almedina, Coimbra,
2017, 27-33, p. 29. cf,, também, D10GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo,
Vol. II, 2.2 edicdo, Almedina, Coimbra, 2011, pp. 42 e 71; RoGERIO FERNANDES FERREIRA, “Q
novo regime do patriménio imobilidrio pablico”, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor
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Por isso, sem surpresa, mesmo no que concerne a direitos reais de parti-
culares, ndo sé a doutrina considera dever manter-se a respetiva subsistén-
cia (desde que compativeis com a fungdo puiblica doravante desempenhada
pelas coisas)® como tal solugdo ¢ positivamente determinada para os bens
do dominio publico hidrico, que admite expressamente a propriedade privada
previamente constituida sobre bens dominiais®. No fundo, e nas palavras
do Tribunal Constitucional, o legislador procede a “um equilibrio entre, por
um lado, o principio do respeito pelos direitos adquiridos dos particulares, e, por outro,
a conveniéncia de que as margens de dguas publicas, por condicionarem a utilizagdo
dessas dguas, integrem o dominio publico, ou seja, estejam sujeitas um regime especial
de direito publico caracterizado por um reforco das medidas de protecdo das coisas que
o integram™. Sendo certo que a solugdo nio se restringe ao dominio ptblico
hidrico, vindo a ser aplicada também no contexto do dominio piiblico imobi-
lidrio. Com efeito, o Supremo Tribunal de Justiga (ST]) vem determinando
a subsisténcia de direitos reais de direito privado sobre coisas posteriormente

Paulo de Pitta e Cunha, Vol. 11, ed. JORGE MIRANDA, et al., Almedina, Coimbra, 2010, 779-789,
p- 780.

% Cf. ANA RaQUEL Moniz, O dominio piiblico: o critério..., cit., p. 428; FILIPE BRITO BASTOS,
“Comentério ao artigo 18.”, cit., p. 122. Analisando a doutrina que sustenta a impossibilidade
de constitui¢do de direitos reais sobre bens do dominio publico (embora tratando apenas das
serviddes), vide BERNARDO AZEVEDO, Servidio de direito puiblico..., cit., pp. 164-167: “apenas se
transige, em homenagem ao principio do vespeito pelos direitos adquiridos. no reconhecimento de servidoes
de direito privado sobre o dominio publico caso estas incidam sobre bens que, a data da sua constitui¢do,
ainda ndo tivessem sido tocados pelo signo da dominialidade publica. Além disso, ¢ ainda formulada uma
exigéncia adicional, a de que a sobrevivéncia destas servidoes se revele compativel com o especifico fim de
interesse publico a que superveniememente venha a ser afectada a dependéncia dominial onerada pelas
mesmas”.

¥ Cf. artigo 15.° da Lei n.° 54/2005, de 15 de Novembro, - que, de resto, reproduz a solugo
do anterior artigo 8.° do Decreto-Lei n.° 468/71, de 5 de Novembro.

Esta solucdo é determinada independentemente da questdo de saber se hd, nestes casos, um
direito real privado que se subsiste apesar da integracdo posterior ou no dominio ptblico ou
da somente a viabilidade de aqui se ilidir uma presuncio de dominialidade decorrente da lei.
No primeiro sentido, cf. ANA RAQUEL Moniz, O domifnio piiblico: o critério..., cit., pp. 183 e 424,
nota n.° 310, e “Direito do dominio..”, cit., p. 53 ~ em posicio que teve respaldado no Acérdio
do Tribunal Constitucional n.® 326/2015. No segundo sentido, cf. DioGo FREITAS DO AMA-
RAL E JosE PEDRO FERNANDES, Comentdrio & lei dos terrenos do dominio hidrico, Coimbra Editora,
Coimbra, 1978, p. 124, e FILIPE BRITO BAasTOs, “Comentério ao artigo 18.°”, cit., p. 115.

% Cf. Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 326/2015.
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dominializadas, contanto a sua subsisténcia ndo se revele incompativel com o
fim publico™.

Percebe-se a opgio legislativa. Ndo sendo a extingdo destes direitos
necessaria 4 satisfacio dos interesses publicos dominiais — caso em que pode
ocorrer uma expropriagdo —, nio hd razdo para que nio vigore aqui o prin-
cipio do respeito pelos direitos adquiridos, expressamente determinado por
lei®2. Pelo que, como decidiu o ST, «s6 uma interpretacdo estrita (rigorista) do
principio da inalienabilidade, plasmado no art.”202.°n.° 2 do C.C., um dos que, como
referido por Bernardo Azevedo, in “Serviddo de Direito Piblico”, pdgs. 160 e 161, inte-
gram a “triade vertebradora da dominialidade piiblica”, os demais sendo o da impres-
critibilidade e da impenhorabilidade, a sua sacralizagio, enfim, desaguaria no ter-se,
sem mais, como insubsistente a supracitada serviddo de direito privado, a partir do
momento em que o prédio serviente passou a integrar o dominio puiblico, consubstan-
ciando, pois, a extingdo da serviddo efeito automdtico do ingresso no dominio piiblico,
“in casu”, do prédio do Estado»*,

1.3. A subsisténcia do direito de preferéncia no arrendamento ou con-
cessdo da exploracdo de coisa dominializada

Ora, sc nem os direitos reais privados sobre coisas privadas se extinguem
pela integragdo posterior no dominio piblico, muito menos desaparecem
direitos privados de crédito e que ndo incidem sobre a coisa dominializada.

-

O direito de preferéncia ndo ¢ um direito sobre coisa, como supra se viu. E,

31 Cf. Acérdio do STJ de 21.06.2012, proc. 78/07.6TBVCD.P1.S1: “A subsisténcia de servidio de
direito privado sobre bem do dominio piiblico acontece, em homenagem ao principio do respeito pelos direi-
tos adquiridos, a ter ocorrido a constituigio daquela em momento anterior ao da integragiio do prédio ser-
viente no predito dominio e a acontecer compatibilidade entre a sobrevivéncia da servidio e o destino que 0
bem passou a ter pelo ingresso no universo dos sujeitos ao regime da dominialidade piiblica’.

3 Cf. artigo 2.° do RJPIP, que determina o principio da “prossecugiio do interesse publico no respeito
pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos particulares”.

3 Cf, Acérdio do STJ de 21.06.2012, proc. 78/07.6TBVCD.P1.SL

Repare-se que a negagio da extingio automdtica dos direitos reais privados por efeito da
dominializacdo nio implica que aqueles se mantenham em qualquer circunstancia. Com
efeito, o aresto acrescenta que “para que uma serviddo de direito privado possa substituir sobre um
bem pitblico, mesimo que constituida em momento anterior & integragdo deste no dominio pdblza.), .tt?rna-
-se ainda mister que aquela passe pelo crivo de uma apreciado jurisdicional da respetiva compatzbzhd.aiie
com a afetagio da dependéncia dominial ao uso € ao servigo publicos. Assim, a consolidagdo da serviddo
sobre o dominio piblico apenas se pode dar por adquirida caso o resultado desta afericiio sevenhaa r'evelizr
positivo. Em caso contidrio, o particular terd direito a ser indezmz‘zado dos danos resultantes da privagio
do seu direito, mas ndo jd & sua conservagio in rerum natura’.
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ao invés, um direito de crédito a um comportamento contratual do obrigado &
preferéncia: “O objecto tipico do pacto de preferéncia estd na obrigagio de escolha
daquele que ha-de-ser o futuro contraente, se o obrigado vier a contratar ™.

A suportar este entendimento estd a jurisprudéncia. Com efeito, ndo
padecem de qualquer invalidade os contratos-promessa de compra e venda
relativos a bens do dominio publico, mesmo que o contrato prometido se
tenha tornado impossivel®. O que é especialmente ilustrativo tendo em con-
sideragdo que o contrato-promessa, comungando com o pacto de preferén-
cia a natureza de contrato preliminar (incide sobre um contrato futuro), cons-
tringe mais o devedor do que o pacto de preferéncia: ali, aquele obriga-se a
vender a coisa; aqui, assume apenas a obrigagdo de dar preferéncia caso venha
a decidir celebrar certo contrato®. De outro modo: o pacto de preferéncia apro-

** Cf. Joko ANTUNES VARELA, Das Obrigagies..., cit., Vol. T, p. 393.

% No acérddo do STJ de 12.09.2019, proc. 7590/15.1T8LSB.LLS), decidiu-se que “Do contrato-
~promessa emergem prestagbes de facto juridico positivo: a obrigacio de emitir, no futuro, as declaragbes de
vontade integrantes do contrato definitivo prometido, ndo tendo avirtualidade de alterar a titularidade da
coisa objeto mediato do contrato prometido. Compreende-se, assim, que nio sejam aplicdveis ao contrato-
~promessa todas as disposicdes que regulamentam a celebragio do contrato definitivo. Consequentemente,
ndo estando em causa nesta agdo a titularidade do imdvel prometido comprar/vender, mesmo que inte-
grasse o dominio piiblico maritimo, e ainda que, por isso, o Estado pudesse beneficiar da presungiio da
sua dominialidade piiblica, tal circunstdncia ndo afetaria, sem mais, a sua validade, por impossibilidade
Jisica ou legal do seu objeto”. E no Acérddo do ST de 04.06.2013, proc. 6584/06.2TBVNG.P1.S1
decidiu-se que “Nada obsta a que o promitente-vendedor se vincule a alienar uma coisa que nio tem
legitimidade ou capacidade para alienar, uma vez que sempre pode adquirir, entretanto, essa capacidade
ou legitimidade, pode adquirir a propriedade ou o consentimento do proprietdrio desta, de modo a poder
cumprir a promessa; todavia, se ndo o conseguir, torna-se responsdvel pelo incumprimento de um com-
promisso validamente assumido. Se o terreno ajuizado se situa na margem do may, o Estado beneficia da
presungio da sua dominialidade piblica, mas o contrato-promessa celebrado entre recorrente/promitente-
~compradora e recorridos/promitentes-vendedores ndo é nulo por impossibilidade fisica ou legal do objeto
(art. 280.5,n.°1,do CC)”.

% Cf. JoAo CALVAO DA SILVA, Sinal e Contrato Promessa, 14.* Edicio, Almedina, Coimbra, 2017,
p. 23 (“O pacto de preferéncia faz nascer a obrigagio de escolher outrem como contraente, no caso de o
obrigado  preferéncia se decidir livremente a contratar (art. 414.°¢ segs); a pessoa ndo se obriga, portanto,
a contratar, diferentemente do que sucede no contrato-promessa- apenas se obriga a dar preferéncia, em
condigdes de igualdade”); Lufs MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, cit., Vol. I, p. 257 (“O pacto
de preferéncia constitui, & semelhanga do contrato-promessa, um contrato preliminar de outro contrato.
Porém, ao contrdrio do que sucede no contrato-promessa, o obrigado & preferéncia nao se obriga a contra-
tar, mas apenas a escolher alguém como contraente, no caso de decidir contratar, se esse alguém lhe oferecer
as mesmas condighes que conseguiu negociar com um terceiro”); ANA PRata, O Contrato-Promessa...,
cit., p. 353 (“essencial & identidade do pacto de preferéncia e da consequente obrigacio ¢ que um dos con-
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xima-se do contrato-promessa apenas depois de o preferente ter exercido o
seu direito, momento em que nasce para o obrigado uma nova obrigacio - a
de celebrar o negécio projetado com o preferente®.

Nessa medida, o problema que suscitamos nio ¢ sequer aquele que se
poria caso o Estado se tivesse obrigado a dar preferéncia na venda do bem
dominializado — negdcio que, entretanto, se teria tornado impossivel. Pelo
contrério, € o de saber o que sucede quando o Estado se tenha obrigado,
antes da integragdo do bem no dominio piiblico, a dar preferéncia no arrendamento
ou na concessdo de exploragdo, caso viesse a celebrar tais contratos.

2. Eventual extingdo, por impossibilidade de cumprimento ou por caduci-
dade, da obrigacdo de preferéncia?

Estando assente que a integracio no dominio publico do bem a que o Estado
se tinha obrigado a dar preferéncia caso decidisse vier a arrendar ou a conceder a
exploragdo do prédio, nio envolve a extingdo automdtica do direito de pre-
feréncia, importa agora saber se, por natureza, no deixou de ser possivel o
exercicio daquele direito. O que envolveria a extingdo consequente do direito
de preferéncia.

Note-se que o problema que aqui enunciamos ndo ¢ o de saber se ocorre
uma caducidade do direito de preferéncia pela circunstincia de, no momento
da dominializagio, ndo ter o Estado decidido imediatamente arrendar ou
ceder a exploragdo do bem em causa. O direito de preferéncia ¢ um direito
estruturalmente sob condicdo (se o obrigado se decidir a celebrar certo negd-
cio) mas ndo sujeito a termo (salvo se as partes assim o modelarem): o Estado
obriga-se a dar preferéncia se vier a celebrar contrato de arrendamento ou de
concessdo de exploragio. Quer isto dizer que o direito de preferéncia fica
subordinado 4 condi¢do de o obrigado (o Estado) vir a celebrar contrato de
arrendamento ou de concessdo da exploragio.

A questdo que aqui levantamos ¢ outra: é a de saber se ndo ocorre uma
impossibilidade objetiva de cumprimento que, por natureza, extinguiria a obri-
gacdo. Isto é: caso se conclua que se tornou impossivel, porque legalmente
vedado, vir a celebrar os contratos a cuja preferéncia o Estado se obrigou,

traentes fique vinculado a, se decidir celebrar o contrato, preferir a contraparte a terceiros em igualdade
de condigges”).

%7 Cf. M. HENRIQUE MESQUITA, Obrigagdes..., cit., p. 213; MARIO J§L1I0 ALMEIDA COSTA, Direito
das Obrigagdes, cit., p. 450.

1020

A SUBSISTENCIA E O EXERCICIO DO DIREITO DE PREFERENCIA PARA ARRENDAMENTO...

poder-se-4 defender ter ocorrido a extingdo do direito de preferéncia, por
impossibilidade objetiva de cumprimento.

2.1. A eventual impossibilidade de arrendamento: subsisténcia da prefe-
réncia quanto a concessio da exploragio
Sujeitando-se o imé6vel ao regime juridico da dominialidade —~ e mesmo acei-
tando que dai decorre a impossibilidade de celebragio de um contrato de
arrendamento —, ndo ocorre uma extingdo do direito de preferéncia atribuida
em arrendamento ou concessio da exploragio.

Com efeito, mesmo que a celebracio de um dos contratos se tenha tor-
nado impossivel (o arrendamento)®, na hipétese que concitamos o Estado
assume uma obrigacdo alternativa (dar preferéncia em contrato de arrenda-
mento oy de concessdo da exploracio)®. Ora, nas obrigactes alternativas,
quando caiba ao devedor escolher qual delas realizaria, a impossibilidade de
uma das obrigagdes implica a sobrevigéncia da outra*® - quer o contrato de
que decorre a obrigacdo seja submetido ao direito privado; quer se qualifi-

® O que é, desde logo, controvertido. Na verdade, ndo s6 o nosso direito conheceu a figura do
arrendamento de bens dominiais (cf. D1oGo FREITAS DO AMARAL, A Utilizagio do Dominio..., cit.,
p-174), como parte relevante da doutrina entende que as concessdes de uso privativo de bens do
dominio piiblico atribuem um direito pessoal de gozo similar ao direito do arrendatério - cf. ANa
RaQUEL MoNiz, O dominio piiblico: o critério..., cit., p. 477. O que leva FREITAS DO AMARAL a
sustentar nio existir uma incompatibilidade de principio entre o contrato de arrendamento
e a dominialidade, desde que se adaptasse o respetivo regime juridico (ibidem, p. 179; D1oGo
FRrEITAS DO AMARAL E LINO TORGAL, “Contrato de prestagio de servigos para fins de imedi-
ata utilidade publica: do auxilio & construggo e gestdo de infra-estruturas e servigos ptblicos
municipais”, Estudos sobre Concessoes, Almedina, Coimbra, 2002, 399-455, p. 414).

¥ Cf. JoAo ANTUNES VARELA, Das Obrigagges..., cit., Vol. I, p. 829. No fundo, o Estado assume
a obrigacdo de dar preferéncia em um de dois contratos, por nio saber, 4 data da assungéo
da obrigacio “(qual das prestagdes lhe serd possivel ou mais cdmodo realizar, ao passo que para o cre-
dor € indiferente receber uma ou outra”. Ao devedor (Estado) caberia a escolha “porque se presume
que qualquer das prestages que venha a ser realizada satisfaz o interesse do credor” (MARIO JGLIO
ALMEIDA CoSTA, Direito das Obrigagoes, cit., p. 111) e porque isso minora “a posi¢do de desfavor do
devedor no bindmio obrigacional” (JORGE RIBEIRO DE Faria, Direito das Obrigagdes, Vol. 11, Alme-
dina, Coimbra, 1990, p. 237).

*0 Cf. artigo 545.° do Cédigo Civil. Vide JoAo ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes..., cit., Vol. I, p.
839 (“Se a obrigagdo compreender inicialmente duas prestagdes apenas, como é mais vulgar, a impos-
sibilidade de uma delas, nos termos assinalados, provoca a concentragio na outra”); MARIO JULIO
ALMEIDA CosTA, Direito das Obrigagbes, cit., pp. 732-733; JORGE RIBEIRO DE Far1a, Direito das
Obrigagdes, Vol. I, Almedina, Coimbra, 1990, p. 52; Lufs MENEzES LerTA0, Direito das Obriga-
¢des, cit., Vol. I, p. 152.
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que como contrato administrativo®. O que implica a conclusdo de que, mesmo
que se verifique a impossibilidade de dar preferéncia no contrato de arren-
damento, o pacto mantém-se quanto 4 obriga¢io alternativa que se mantém
posstvel — o contrato de concessio da exploragio.

Percebe-se, de resto, que seja habitual o Estado assumir uma obrigacio
alternativa de dar preferéncia no arrendamento ou na concessio da exploragdo.
Com efeito, as notas caracterizadoras do uso privativo dos bens do domi-
nio publico (em sentido amplo — abrangendo o uso simples e a exploragio®)

* A mobilizagdo do direito civil, ainda que como direito comum dos contratos, pode ocor-
rer diretamente — independentemente de o contrato que prevé o direito de preferéncia ser
um contrato de direito privado celebrado pelo Estado ou um contrato administrativo ~caso seja
anterior a 1991: nesse caso, nio seria abrangido pelas regras sobre contratos administrativos
do Cédigo de Procedimento Administrativo (CPA) de 1991 nem pelo Cédigo dos Contratos
Piblicos (CCP), que se aplicam apenas aos contratos celebrados depois da sua entrada em
vigor.

Todavia, 4 aplicagdo das normas do Cédigo Civil se chega também mesmo que se tal negé-
cio constituir um contrato administrativo e esteja submetido ao CCP ou ao CPA de 1991. Na
verdade, ambos os diplomas remetem para a lef civil a matéria da impossibilidade do incum-
primento (artigos 280.%, n.° 4, e 330.° do CCP; artigos 178.° e seguintes do CPA de 1991):
nos aspetos ndo especialmente regulados para os contratos administrativos, é mobilizdvel o
direito comum dos contratos, que consta da lei civil - ndo por analogia, mas como direito geral
dos contratos, onde se busca o regime subsididrio da responsabilidade contratual (sempre
que ndo existam regras especiais), da extingio das obrigacdes e da impossibilidade de cum-
primento (790.° e 791.° do Cédigo Civil). cf. PEDRO GONGALVES, “Cumprimento e incum-
primento do contrato administrativo”, Estudos de Contratagio Piblica, vol. 1, 2008, 569-626, p.
572; RODRIGO EsSTEVES DE O11IVEIRA, “O acto administrativo contratual”, Cadernos de Justica
Administrativa, n.° 63, 2007, 3-17, p. 3; MaraLpa CARMONA, “Reflexdes em torno da impos-
sibilidade definitiva na execug¢do dos contratos administrativos”, E-Publica, vol. 7, n.° 3, 2020,
95-122, p. 101 (“o Cddigo dos Contratos Piblicos, pese embora conter ainda uma referéncia pontual &
Sorca maior, remete, em sede de «causas de extingiio do contrato», para a impossibilidade e demais causas
«teconhecidas pelo direito civils. Hd, assim, uma recegiio do regime da impossibilidade pelo CCP (que,
como tal, no se pode dizer que seja lacunar), recegio essa que implica a mudanga de perspetiva da forga
maior (impossibilidade ndo imputdvel) para a da impossibilidade (imputdvel ou ndo)”); D10Go FREI-
TAS DO AMARAL E LINo TorGaL, “Concessio de obras publicas: da responsabilidade pelo
pagamento das cxpropriagbes das «Salinas do Samouco»”, cit., p. 32.

42 Cf. sobre a distin¢do, FERNANDO ALVES CORREIA, “A Concessdo de Uso..”, cit., p. 101; MAR-
CELLO CAETANO, Manual..., cit., Tomo II, p- 938; D1oGo FREITAS DO AMARAL, Curso..., cit.,
Vol. 11, p. 578; D1oGo FREITAS DO AMARAL E LINO TORGAL, “Concessido de obras piblicas: a
quem deverdo notificar-se as decisdes de avaliagio do impacte ambiental de langos de auto-
estrada?”, cit., p. 581, nota n.° 7; ANa RaQUEL Moniz, “Contrato publico..”, ¢it., p. 840, e “A
concessio de uso privativo do dominio publico: um instrumento de dinamizagio dos bens
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aproximam-no de sobremaneira ao arrendamento*. Caracterizam-se ambos
pela utilizagiio privativa de um bem e realizam o interesse do titular através
do exercicio de poderes diretos e imediatos sobre coisa — no caso das con-
cessdes uso privativo, apenas faculdades de gozo (em incluir a rentabilizagio do
bem) e, nas concessoes de exploracio, poderes de gestdo e de administragdo®.
E, do lado passivo, hd em ambos os casos a obrigacdo de pagamento de uma
contraprestagio pecunidria: a renda (no caso do arrendamento) e a taxa (no
caso das concessdes de exploragio)*.

Nessa medida, o direito de preferéncia conferido pelo Estado no caso de vir
a arrendar ou a conceder a exploragio de um bem posteriormente integrado no
dominio publico, sé se teria tornado impossivel quanto ao arrendamento; mas
n3o no caso de o Estado vir a conceder a exploragio do bem.

2.2. Da (im)possibilidade de exercicio de preferéncia num concurso
para concessio de exploragio

Pode, porém, indagar-se se o regime juridico conducente 4 contratagio
de uma concessio de exploragio de um bem dominial, designadamente
decorrente do Cédigo dos Contratos Ptblicos (CCP), ndo serd estrutural-
mente incompativel com a vigéncia de um direito de preferéncia atribuido a
um particular. Isto é, se ndo serd impossivel ao Estado, em face das normas
reguladoras dos procedimentos de contratagio publica, cumprir a obrigagao
de dar preferéncia. O que, porventura, poderia implicar uma impossibilidade
superveniente do cumprimento, que, nos termos do n.° 1 do artigo 790.° do

dominiais”, Ars Iudicandi: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Antdnio Castanheira Neves — Stu-
dig Iuridican.® 91, Vol. 11, ed. JorGE DE FIGUEIREDO D1as, JoaQuIM GomES CANOTILHO E JOSE
FraNcIsco DE Faria Costa, Coimbra Editora — Boletim da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Coimbra, Coimbra, 2008, 293-365, p. 319; ANa GouvEls MARTINS, “Comentdrio ao
artigo 28.%”, cit., pp. 170ss; MARCELO REBELO DE SOUSA E ANDRE SALGADO DE Maros, Direito
Administrativo Geral, Tomo 111 — Contratos Publicos, 2. ediggo, D. Quixote, Lisboa, 2008, pp.
60, 65 e 70ss; FrRancIsco NORONHA, “A sujeitabilidade dos titulos de utilizagdo do dominio
ptiblico maritimo ao Cédigo dos Contratos Publicos em face da nova Lei de Bases de Orde-
namento do Espago Maritimo”, Revista de Contratos Piiblicos n.° 9, 2013, 93-133, p. 112.

# O que leva mesmo ANA RAQUEL MONIz a caracterizar o direito atribuido ao concessiondrio
de uso privativo de bem dominial como direito pessoal de gozo, atenta a sua similitude com o
regime do arrendamento quer em sede de poderes sobre a coisa, quer quanto 4 sua oponibili-
dade a terceiros. cf. ANA RaQUEL MoNiz, O dominio puiblico: o critério..., cit., p. 477.

# Cf. ANaA GouvEla MARTINS, “Comentdrio ao artigo 28.°% cit., pp. 173 e 189.

# Cf. ANA GouvEera MARTINS, “Comentdrio ao artigo 28.%", ¢it,, p. 174,
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Cédigo Civil - inequivocamente aplicével a esta circunstancia® — extinguiria
a obrigacio assumida.
Com efeito, o direito de preferéncia é atribuido no caso de o Estado vir a
;elebrar um contrato de concessio da exploragiio. E é possivel que esse contrato
eva ocorrer mediante realizagio de um procedimento aberto & concorrén-
cia (maxime, através de um concurso publico) - até por imposicao legal -
» [ A . ’
importando saber se pode o direito de preferéncia ser exercido no dominio
da contratagio publica.

II. Da compatibilidade de um procedimento de contrata¢io aberto &
concorréncia com um direito de preferéncia

L A sujei¢do do procedimento de sele¢io do beneficidrio da concessdo
da exploracdo ao principio da concorréncia

A rentabilizacio e exploragdo econdmica dos bens do dominio publico pode
compreender uma atividade desenvolvida pelos particulares. Nestes casos
pf)dem ser atribuidos a privados - por ato administrativo ou contrato admi-’
mst.rativo — certos poderes sobre tais bens no quadro de uma concess@o, sem
prejuizo de subsistir assim a “expressdo de um interesse piiblico, nomeada;nente
no que respeita & valorizagio que a atuacio dos particulares sobre a parcela domi-
nial ocupada proporciona, quer pelos investimentos realizados, quer pelas atividades
exercidas™. Isto é, o exercicio de poderes proprios da dominialidade — nomea-
damente no que tange 4 atribuigio de direitos de uso privativo e a concessio
da exploragio - pode ser transferido para entidades privadas®.

' N~o que respeita ao procedimento pré-contratual, o artigo 7.° do RJPIP
dispoe que “as entidades abrangidas pelo presente decreto-lei devem, na
gestdo dos bens iméveis, assegurar aos interessados em contratar ou err’l 0s
utilizar uma concorréncia efetiva”, acrescentando-se ainda, no n.° 1 do artigo
8.% que devem também “garantir adequada publicidade e proporcionar,
tempestivamente, o mais amplo acesso aos procedimentos”,

% Cf. nota n.° 41.

47 f - s ’ . vy 20 .

M]SD.E ANA RAQUEL Moniz, (3 dominio piiblico: o critério..., cit., p. 446. No mesmo sentido, RUI

p Ut‘lTRO.S’ EdLINO TorGaAL, “Anotagio ao art. 84.”, cit,, p. 93; D10Go FREITAS DO AMARAL,
ilizagdo do Dominio..., cit., p. 166; ANA GOUVEIA MARTINS, “Comientirio ao artigo 15.%

cit., p. 94; AFONSO RODRIGUES QUEIRG E JoAO GABRIEL QUEIRS, “Propriedade publica...”,
cit., p. 261.

* Cf. Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 136/2016.
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Sucede, porém, que o RJPIP ndo concretiza quais as exigéncias que devem
ser respeitadas pela Administragdo para garantir a mencionada concorrén-
cia efetiva, sendo discutido e controverso se, em virtude desta indefini¢ao
e considerando a centralidade do principio da concorréncia no dominio da
contratagio publica (tanto a nivel europeu, como nacional), ndo se devera
aplicar subsidiariamente o regime da parte Il do CCP.

Nio ¢ preciso entrar aqui nessa complexa discussao. E que, como se vai
procurar evidenciar, mesmo que se admita a aplicagéo subsididria das regras
da parte Il do CCP*, a verdade ¢ que a aplicagdo desse regime, apesar de ndo
prever o modo de exercicio de direitos de preferéncia no concurso publico
ou noutros procedimentos de contratagio abertos a concorréncia, ndo
impede o camprimento da preferéncia. Isto &, embora ndo haja no contetdo
do CCP qualquer referéncia ao direito de preferéncia num procedimento
de contratagio publica aberto 4 concorréncia, a 0missio da sua regulagio ndo
implica a impossibilidade do seu exercicio.

2. Direito de preferéncia em procedimentos de contratagio abertos a
concorréncia - consideragdes preliminares
A atribuicdo de direitos de preferéncia a particulares no quadro da explora-
¢io de bens do dominio publico ndo €, antes de mais, uma novidade no nosso
direito. Desde cedo que a Administracio identificou a preferéncia como
mecanismo de fomento dos investimentos na coisa publica, simplesmente
se obrigando a, caso o Estado viesse a voltar a concessionar 0 bem pitblico para o
mesmo fim, se comprometer a contratar com o anterior titular nos termos
das condictes da melhor proposta apurada no procedimento pré-contratual.
Veja-se, por exemplo, o Decreto-Lei n.° 45 655, de 11 de Abril de 1964,
relativo 3 concessio do Hotel de Oeiras, integrado no dominio pablico
hidrico, fixando-a improrrogavelmente pelo prazo de 25 anos; todavia, “finda
2 concessio, se a Administragiio-Geral do Porto de Lisboa decidir manter o destino
dos edificios, obras e instalagdes que constituem o estabelecimento (conjunto hoteleiro
de interesse turfstico), é garantida ao concessiondrio a continuidade da sua exploragdo
em regime de licenciamento a titulo precdrio, no caso de ser estabelecido acordo sobre as
taxas a vigorar para o futuro” (artigo 13.%). Ou, no quadro do dominio publico
rodovidrio, recorde-se a concessdo para instalagdo de postos de abasteci-

4 Quer as relativas a0 procedimento concursal (Parte IN), quer as relativas 20s contratos
de concessio de obras puiblicas e servigos publicos (Parte III - subsidiariamente aplicdvel 2
exploragio de bens do dominio ptiblico, nos termos do artigo 408.° do CCP).
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mento de combustivel na via publica, onde, ao lado da estipulagio de que
finda a concessio todas as instalagdes pertencem ao Estado, logo se estabe-
lece que “o concessiondrio terd direito de opeiio na eventual hasta piblica que, para
nova concessio do local, venha a realizar-se™°. Ou, ainda, as concessoes anter’iores
a atual Lei do Jogo, dispondo o artigo 15.°, § 2.° do Decreto-Lei n.° 48.912
de 18 de Margo de 1968, que “o Governo poderd determinar que seja atrz'buz’da,
preferéncia na adjudicaciio das respetivas zonas s empiesas que, no perodo anterior
aquele a que se refiram as novas concessoes, se encontrem a explorar as mesmas zonas™!
, Da mesma forma, em matéria de utilizagdes privativas dos recursos.
hidricos, o Regime Juridico dos Recursos Hidricos em vigor, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 226-A/2007, de 31 de Maio, na versdo que lhe foi dada, por
ultimo, pelo Decreto-Lei n.° 97/2018, de 27 de Novembro, consagra ::luer
para a emissdo de licengas quer para a atribuicdo de concessdes, direitos d’e pre-
feréncia dos concorrentes nos termos das condigoes da melhor propostas?
exercitdvel no seio de concursos publicos regulados pelo CCP. ’
. E importante, para compreender estes regimes especiais, ndo perder de
vista a centralidade que, no 4mbito da concessio de bens dominiais, assume
o principio da rentabilidade das concessdes do dominio publico, no se,u duplo
ientido: para a Administracdo, que aufere uma taxa como contrapartida;
mas também para os particulares, jd que a duragdo do titulo juridico-administrativo
hd-de ser suficientemente longa para que as expectativas econdmicas do beneficidrio
s cumpram™, Este principio da rentabilidade — que constitui, para a Admi-
nlftragéo um auténtico poder-dever, um imperativo de realizacio do interesse
publico® - ¢, alids, um dos limites & discricionariedade da ’Administraga‘io,
no contexto do dominio ptiblico imobilidrio, quanto 4 fixagdo do prazo das
concessdes da exploragio, estando aquele condicionado “pela sua finalidade:
a determinagdo do tempo necessdrio ¢ adequado para a amortizagdo e remuneragdo dos

5"_ Ct. Condigio 9% do programa de concurso para arrematagio em hasta ptiblica da conces-
s3o de terrenos para uma estagdo de servico na estrada de Sacavém, no Didrio Municipal n.°
8 059, de 2 de Fevereiro de 1962, pag. 9. Os exemplos sio de D1oGo FREITAS DO AMARAL,
A Utilizagdo do Dominio..., cit., p. 205.
$' Cf. D1oco FrEITAS DO AMARAL E LINo Torgar, “Concessio de exploragdo de jogos de
i)ré?na ou azar: da prorfogagéo do prazo e outras alteracbes do contrato”, cit.,, p. 555.

CE ALEXANDRA LEITRO, A utilizagiio do dom#nio..., p. 17. cf. artigos 21.° € 24.° do Regime Juri-
dico dos Recursos Hidricos -.
%8 Cf. ANa RAQUEL Moniz, O dominio pifblico: o critério..., cit., pp. 460-462.
$ Cf. ANA RaQUEL Moniz, “Contrato ptblico..”, cit., p. 832; “A concessio de uso privativo...”,
cit., p. 294; “Direito do dominio..”, ¢it., p. 137.
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capitais investidos pelo concessiondrio™. Ora, a atribuigao de direitos de prefe-
réncia nas concessoes pode justamente contribuir para realizar a rentabili-
dade, promovendo o interesse publico no quadro da utilizagdo por particula-
res de bens dominiais (seja por atribuigao contratual; seja, como no dominio
ptiblico hidrico, por atribuigio legal de direitos de preferéncia®®), sem por em
causa a precariedade associada aos direitos atribuidos aos particulares®’. Se
o particular tiver na sua esfera juridica o direito de, findo o seu titulo de
utilizagdo, preferir na continuagio do exercicio do seu direito nos termos da
proposta vencedora, ¢ evidente que 0s seus investimentos nos bens dominiais
serdo mais seguros e, por isso, mais empenhados. O que satisfaz, em simul-
tAneo, o interesse do particular (que ¢ dotado de maior dose de seguranca
no retorno dos investimentos) e o interesse ptiblico (que obtém uma melhor
administracio da coisa piblica sem nunca se comprometer a estender o
prazo de concessio ou, sequer, a voltar a concessionar)®. Por aqui se v€ que
o principio da rentabilidade dos bens dominiais, especifico destas concessoes,
se coaduna com a viabilidade de a Administragdo, em procedimentos con-
cursais, outorgar ao anterior concessiondrio um direito de preferéncia, sem
com isso comprometer o decurso do procedimento pré-contratual: o titular
da preferéncia apenas prefere pelas condigdes da proposta mais vantajosa,
potenciando o principio da rentabilidade das concessdes.

A solugdo consagrada no Regime Juridico dos Recursos Hidricos em vigor
pde em evidéncia, por outro lado, que a aplicagdo do CCP pode coexistir
com a possibilidade do exercicio do direito de preferéncia na medida em que 0

5 Cf. Ana GoUuvEIA MARTINS, “Comentdrio ao artigo 28.°%, ¢it., p. 176.

S Cf. artigos 21.° e 24.° do Regime de Utilizagdo dos Recursos Hidricos, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 226-A/2007, de 31 de Maio, na vers@o que lhe foi dada, por dltimo, pelo
Decreto-Lei n.° 97/2018, de 27 de Novembro.

5 A natureza precétia dos direitos concedidos em sede de concessio dominial ¢ uma das
notas caracteristicas do instituto, como dé conta ANA RAQUEL MonNT1z, “A concessdo de uso
privativo..”, cit., p. 338.

% Parece ser este o entendimento subjacente s palavras de ALEXANDRA LEITAO, A utilizagio
do dominio..., p. 18: “O direito de preferéncia € plenamente justificado em favor do anterior detentor da
licenga, quer esta seja ou ndo o requeretite que motivou a abertura do concurso”, E é, igualmente, condi-
cente com o pensamento de ANA RAQUEL MON1Z, “Contrato publico..”, cit., pp. 832-833: “as
concessdes dominiais ndo podem conceber-se como conferidas apenas no interesse exclusivo do particular,
mas implicam sempre um proveito para a entidade publica concedente, proveito esse que se no reconduz
unicamente i percepgio de uma receita (taxa), mas que decorre também dos investimentos efectuados e das
actividades exercidas sobre o dominio publico”.
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direito de preferéncia conste de normas especiais (como sucede no dominio ptiblico
hidrico) ou na medida em que ndo seja incompativel com as normas do CCP%. A
auséncia de regulagio nao implica, pois, a conclusdo liminar pela impossibi-
lidade do seu exercicio: “os regimes especiais convivem, ou podem conviver, com o
CCP, na medida em que, consoante sejam anteriores ou posteriores & data da vigéncia
do Cddigo. [...] Neste contexto, s procedimentos especificos da atribuigdo de usos pri-
vativos sobre bens dominiais considerar-se-Go em vigor (portanto, em coexisténcia com
as regras gerais estabelecidas no CCP) ™. Pelo contrério, implica somente que se
convoquem os principios gerais de contratacdo piblica, que orientaro a Admi-
nistra¢do na solugdo a dar. Concretamente, o principio da concorréncia, o
principio da prossecugio do interesse publico € da protegio dos direitos e
interesses legitimos dos particulares®.

3. A inexisténcia de injunges europeias nos procedimentos relativos a
concessdes dominiais
Deve notar-se, também, ndo ser adequado convocar subsidios do direito da
Unido Europeia, em sede de interpretagdo conforme ao direito europeu, para
apurar o concreto sentido das normas do CCP neste contexto. Com efeito, as
concessdes do dominio publico ndo sdo abrangidas pelas normas comunitérias
que fixam procedimentos pré-contratuais®?. Assim, quando o legislador por-
tugués decidiu, sob a égide daquela transposicdo, “regular modos de actuagio
administrativa anteriormente excluidos das exigentes regras procedimentais das direc-
tivas e para as quais estas nio estavam especialmente vocacionadas”™, corporizou
normas que em parte executam comandos comunitdrios e, em outra parte,
estdo desligadas das injungdes europeias.

O que implica, pois, que na parte excluida — em concreto, nos contra-
tos de concessio de exploragdo de bens do dominio ptiblico® — ndo existam

% Cf. FraNcI1sco NORONHA, “A sujeitabilidade..”, cit., p- 123.

5 Cf. PEDRO NUNO RODRIGUES, “As propostas nio solicitadas...”, ¢it., p. 68.

¢ Cf. RopRr1GO ESTEVES DE OLIVEIRA, “Os principios gerais..”, ¢it., p. 55.

%2 Cf. artigo 1.° n.° 2, da Diretiva n.° 2014/24/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 26 de Fevereiro de 2014. Sublinhando-o, vide ANA RaAQUEL Moni1z, “Contrato publico...”,
cit., p. 848; PEDRO NUNO RODRIGUES, “As propostas nio solicitadas..”, ¢it., p. 62; MARIA JOAO
EsTorNINHO, Direito Europeu..., cit., p. 396.

% Cf. PEDRO NUNO RODRIGUES, “As propostas nio solicitadas..”, cit., p- 62.

& Cf. PEDRO NUNO RODRIGUES, “As propostas ndo solicitadas..”, cit., p. 65: “A atribuigio de
usos privativos é, pois, matéria nio especialmente regulada pelas directivas comunitdrias transpostas pelo
CCP’,
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injuncbes na regulagio comunitéria secunddria (com excegdo da aplicagdo
dos principios constantes do Tratado, que se aplicam em geral aos contratos
ndo abrangidos pelas diretivas e com relevincia transfronteiriga)®.

De resto, os principios do chamado modelo comunitdrio de contratacio
publica (que se apresenta, de certo modo, como uma projegdo da concorrén-
cia separada do interesse piiblico®®) ndo sdo sequer postos em causa pela existén-
cia de um direito de preferéncia nos concursos para concessdes dominiais.
Com efeito, o modelo europeu ¢ orientado pelos principios da ndo discrimi-
nagdo em razio da nacionalidade, da publicidade alargada e da objetividade na esco-
lha%, Nenhum destes cinones ¢ afrontado — mesmo que o direito europeu
fosse aplicdvel - pela atribuicio, desde que fundada em razdes objetivas e
amplamente publicitada, de um direito de preferéncia a favor de um dos
concorrentes. Como, de resto, sucede no regime patrio de concessoes relati-
vas ao dominio publico hidrico.

4. A possibilidade de conciliar as normas do CCP sobre procedimentos
de contratagdo abertos 4 concorréncia com a atribuigio de um direito
de preferéncia a um dos concorrentes

J4 se conclui que as regras do CCP, mesmo que se apliquem subsidiariamente
3 fase pré-contratual dos contratos de concessdo da exploragio de bens
do dominio publico, valem apenas quando ndo contradigam regime especial
pré-contratual destas concessdes. Ficou igualmente assente que a omissdo
de referéncia no CCP ao exercicio do direito de preferéncia em concursos
publicos ou outros procedimentos abertos & concorréncia ndo permite con-
cluir liminarmente pela respetiva incompatibilidade — até porque a atribui-
cdo de direitos de preferéncia no contexto das concessées de bens dominiais
se liga ao principio da rentabilidade, orientador da outorga de utilizagdes pri-
vativas a particulares das coisas ptblicas.

& Cf. Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 7 de Dezembro de 2000, Telaus-
tria, proc. C-324/98, n.° 60: “4pesar de tais contratos estarem, na fase atual do direito comunitdrio,
exclutdos do dmbito de aplicago da Diretiva 93/38, as entidades adjudicantes que os celebram estdio, no
entanto, obrigadas a respeitar as regras fundamentais do Tratado em geral e o principio da ndo discrimi-
nagio em raziio da nacionalidade em particular”, o que implica uma obrigagio de transparéncia ¢ de
publicidade em todos os procedimentos concursais, para garantir a abertura & concorréncia
(n.% 6l e 62).

6 Cf. MIGUEL Assis RAIMUNDO, A formagio dos contratos..., cit., p. 539.

7 Cf. MiGUEL Assis RAIMUNDO, A formagdo dos contratos..., cit., p. 536.
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Deste modo, pdem-se dois novos problemas que importa dilucidar: em
primeiro lugar, se a atribuicdo de direitos de preferéncia na contratagio de
concessoes de exploragio de bens dominiais é estruturalmente incompativel
com as regras da parte II do CCP (4.1.); em segundo lugar, se o cumpri-
mento, pelo Estado, de um direito de preferéncia viola o principio da con-
corréncia, determinado no artigo 7.° do RJPIP (4.2.).

4.1. Da ndo incompatibilidade estrutural do direito de preferéncia com
a parte Il do CCP

Tomando como paradigma o concurso publico, o que caracteriza este proce-
dimento de contratacdo ¢ “o facto de a entidade adjudicante tornar piblica a sua
intengdo de contratar, dispondo-se a aceitar propostas de um niimero indeterminado de
interessados™®. No modo como o concurso publico é configurado pelo CCP,
h4 outra caracteristica determinante: “a entidade adjudicante passa a publicitar
130 59 a sua intengdo de receber propostas, para escolher a melhor, desinteressando-se
quase totalmente do respectivo proponente”™. No fundo, ¢ a proposta que é anali-
sada e ndo a identidade do scu proponente.

Ora nenhum dos vetores é posto em causa pela atribui¢do de um direito
de preferéncia: continua a aceitar-se propostas de um nimero indetermi-
nado de interessados e continua a escolher-se a melhor. O que sempre impo-
ria que se concluisse pela conciliabilidade das normas do CCP com o exerci-
cio de um direito de preferéncia.

Simplesmente, a conciliabilidade ¢ demonstrada pelo prdprio direito posi-
tivo. O ordenamento juridico vigente expressamente consagrou a compati-
bilidade de direitos de preferéncia com procedimentos concursais regulados
pelo CCP, tornando esptiria a discussio sobre a respetiva incompatibilidade
estrutural.

Com efeito, e como ja foi assinalado, o Regime Juridico dos Recursos
Hidricos consagra, quer para a emissdo de licengas quer para a atribuigdo de
concessoes quanto a bens do dominio ptiblico hidrico, direitos de preferén-
cia dos concorrentes nos termos das condicdes da melhor proposta, sendo a

68 Cf. MARGARIDA OLAZABAL CABRAL, “O concurso publico..”, ¢it., p. 184. No mesmio sentido,
D10Go FREITAS DO AMARAL E LINO TORGAL, “Licenca de utilizagio do dominio..”, cit.,p. 364
(“a caracterfstica primeira do concurso piiblico €, pois, a de ndo se saber que pessoas ou entidades vio
concorrer ¢ de ndo haver limite (numérico) ao niimero de concorrentes, tudo isso porque sio admitidos
concorrer todos os que preenchem os requisitos genericamente determinados”.

6 Cf. MARGARIDA OLAZABAL CABRAL, “O concurso publico...”, cit., p. 185.
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atribuicio de este direito de preferéncia exercitavel no seio de concursos pibli-
cos regulados pelo CCP. Concretamente, a norma do n.° 5 do artigo 24.° do
Regime da Utilizagdo dos Recursos Hidricos determina expressamente a
realizacio de um concurso publico “com as necessdrias adaptagoes, de acordo com
as normas relativas & celebragdo de contratos de empreitadas de obras piiblicas ou de
Sornecimentos e aquisicdo de bens e servigos podendo o anterior titular exercer o direito
de preferéncia nos termos previsto no n.° 8 do artigo 21.”.

O que demonstra, sem mais, ndo existir no ordenamento juridico qual-
quer incompatibilidade estrutural entre as regras concursais do CCP e o
exercicio, no seu seio, de direitos dc preferéncia de algum dos concorren-
tes. O que, alids, foi concluido pelo Tribunal Central Administrativo Sul, que
conciliou as regras do CCP sobre concursos piblicos com a atribuigio de um
direito de preferéncia ao anterior titular do direito de utilizagdo do dominio
publico™.

Compreende-se que assim seja.

Nao apenas & luz do principio da rentabilidade das utilizacdes do dominio
publico, que, como supra se viu, se coaduna de forma especialmente feliz
com a atribui¢do de direitos de preferéncia aos particulares a quem os bens
sdo cedidos; como sobretudo pela circunstincia de certos contratos publi-
cos, a luz do interesse publico, reclamarem procedimentos pré-contratuais
especificos, adaptados 4 concreta realidade em causa™

De resto, mesmo o cxercicio do direito de preferéncia nio se concre-
tiza na apropriagdo de propostas de outros concorrentes, vedada pelo artigo 99.°
do CCP. Com efeito, o que af se proibe é que a entidade adjudicante, sele-
cionando a proposta vencedora, depois incumba o concorrente vencedor de
proceder a solugdes de outrem™ Nada disso se passa com o exercicio do
direito de preferéncia: a proposta vencedora mantém-s€ Nos S€us €xatos
termos; o preferente aceita as exatas condi¢des da proposta mesmo que sejam
diferentes das que ele proprio propos.

70 Cf. Acérdao do TCA-Sul de 15.02.2018, proc. 07751/11.

' Ct., neste sentido, MaRGARIDA OrazaBarL CaBRAL, “O concurso publico..”, cit, p. 225
“recuso a ideia de que a celebragdo de bons contratos piiblicos possa resultar sempre da aplicagio mecdnica
de um Cédigo que, tendo obviamente muitas qualidades, tem sempre a limitagio da impossibilidade de ter
sido pensado para todos os diversissimos contratos a que sevai aplicar”.

72 Cf. MARGARIDA OLAZABAL CABRAL, “O concurso piblico..”, cit,, p. 211, nota 15.
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4.2. O principio da concorréncia e a atribui¢io de um direito de prefe-
réncia

Nao havendo incompatibilidade estrutural do direito de preferéncia das
concessdes do dominio pablico com as regras do CCP - sendo possivel
exercé-lo no quadro das normas do CCP -, resta saber em que medida é que
a sua atribuicdo gera uma restri¢do do principio da concorréncia efetiva que
o RJPIP (artigo 7.°) impde.

O principio da concorréncia em matéria de contratagdo publica tem,
antes de mais, uma “dimensdo de igualdade no acesso & contratagio piblica e
(...) de acesso aos beneficios puiblicos”” ou, o mesmo ¢ dizer, uma vertente de
“igualdade concorrencial” — com efeito, por “gerar uma «vantagem econdmica»
para o operador selecionado (...), a adjudicagdo de um contrato publico nio
pode deixar de ocorrer, a0 menos em principio, no ambito de um procedimento
de selegdo concorrencial aberto, que assegure a igualdade de acesso e de opor-
tunidades de participacio a todos os potenciais interessados, bem como a
igualdade de tratamento entre todos os participantes”™. Mas, em segundo
lugar, a concorréncia é igualmente determinante para a melhor prossecugio
do interesse publico. Neste sentido, o apelo a concorréncia permite que o
maior namero possivel de empresas possa responder e, desse modo, poten-
cia a possibilidade de escolha da proposta melhor e mais vantajosa para o
interesse publico™.

Quanto aos propositos da concorréncia relativos a obtengio, de modo
transparente, da melhor proposta, nio se vé como pode o exercicio do direito
preferéncia conduzir a resultados contrdrios ao seu objetivo, pelo que, sob
este prisma, ‘@ consagragio de um direito de preferéncia ndo poe em causa o princi-

73 Cf. MIGUEL Assts RAIMUNDO, A formagio dos contratos piiblicos, p. 52.

™ Cf. PEDRO GONGALVES, Reflexdes sobre o Estado Regulador ¢ o Estado Contratante, Coimbra
Editora, 2013, pp. 430-431 e 434.

7 Cf. PEDRO GONGALVES, Reflexdes sobre o Estado Regulador ¢ 0 Estado Contratante, pp. 435-436
- cf. ainda Josf CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Principio da legalidade e autonomia da von-
tade na contratagio publica”, V Congreso Luso-Hispano de professores de Derecho Administrativo,
INAP, Madrid, 2004, pp. 66-67; Rut MEDEIROS, “Desafios de uma contratagdo publica ao
servico da concorréncia e da satisfacio das necessidades publicas e 0 modo como a revisdo do
CCP de 2017 os enfrentou”, Estudos em Homenagem a Rui Pena, Almedina, Coimbra, 2019, pp.
1050 ss; MIGUEL Assis RaiMUNDO, “Comentério ao artigo 7., Comentdrio ao Regime Jurfdico
do Patriménio Imobilidrio Piblico ~ Dominio piblico e dominio privado da Administragio, Almedina,
Coimbra, 2017, 49-52, p. 51; RoDRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, “Os principios gerais..”, cit.,
p-70.
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pio da concorréncia’®. O direito de preferéncia ndo impede que se obtenha
a melhor proposta possivel, ainda que o titular ndo tenha apresentado a pro-
posta vencedora: o seu exercicio implica que o preferente aceite as mesmas
exatas condigoes que constavam da proposta selecionada — s6 assim podendo
ser designado como contratante. O que justifica, alids, que em linguagem
mais antiga se designe o direito de preferéncia como direito de tanteio —isto &,
a adquirir tanto por tanto a posi¢do juridica em causa”. Trata-se de a proposta
vencedora ser assumida por quem ndo a tinha apresentado, mas nas mesmas exa-
tas condi¢bes™.

Do lado da igualdade dos concorrentes, a solu¢do do problema é menos
evidente. Com efeito, pode argumentar-se que a atribui¢io de um direito de
preferéncia a um dos concorrentes pde em causa a igualdade das suas posi-
¢oes, pois o contraente publico trata de modo desigual um dos concorrentes.
No fundo, um dos concorrentes, para além das condicbes da sua proposta,
pode obter a adjudicagdo nos termos das propostas de outrem, coisa que nio é
admitida aos demais. O que, em tese, constitui uma distor¢do da concorrén-
cia determinada pelo artigo 7.° do RJPIP.

A eventual objecdo ndo pode, porém, ser absolutizada.

Com efeito, o principio da concorréncia nio ¢ um valor absoluto, devendo
compaginar-se com outros principios que orientam a contratagio publica —
desde logo, os principios da prossecugio do interesse ptiblico e o da prote-
¢do dos direitos protegidos dos cidadios™/®. E neste quadro que, mesmo
sem abdicar da concorréncia, pode o legislador encontrar uma concordincia
prdtica, ndo deixando de simultaneamente assegurar o valor da concorréncia,
mas, em procedimentos contratuais especificos, modeld-lo em termos que

76 Cf. ALEXANDRA LEITAO, A utilizagdo do dominio..., p. 18.

77 Cf. M. HENRIQUE MESQUITa, Obrigagdes..., cit., p. 194.

78 Cf. JoAo ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes..., cit., Vol. L, p. 378. Neste sentido, ALEXANDRA
LErtao, A utilizagio do dominio..., p. 18: “quem exerce o direito de preferéncia vai ficar adstrito & pro-
posta de outrem ¢ tem de desenvolver a sua atividade nos termos dessa proposta e ndo da sua proposta ini-
cial. Esta regra acaba por garantir o respeito pela concorréncia na medida em que assegura a manutengio
da proposta escolhida. Também aqui releva a definigio de adjudicagdo constante do artigo 73.°do CCP,
Jjd citado.”.

7 Cf., neste sentido, RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, “Os principios gerais..”, cit., p. 55.

8 Sublinhando que “a concorréncia nem sempre € adequada & prossecugio do interesse piblico; e, por
isso, as formas ndo concorrenciais de contratagdo niio podem ser objecto de uma espécie de andtema, e de
interpretagles excessivamente restritivas, jd que muitas vezes sdo um pressuposto essencial da satisfacio
das necessidades colectivas”, cf. MIGUEL Assts RAIMUNDO, “Comentdrio ao artigo 7.%, cif., p. 52.
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permitam uma mais cficaz prossecugio do interesse publico na escolha do
contraente privado e na tutela dos direitos legalmente protegidos dos cida-
daos - concretizando, no fundo, os principios elencados nos artigos 2.° € 7.°
do RJPIP. Dito de outro modo: a “concorréncia ndo se realiza, portanto, segundo
um modelo ou espécie Unica, nem se projecta sempre da mesma maneira ou com o
mesmo rigor em todos os procedimentos™; mais do que discutir a suscetibilidade
de concorréncia de certo contrato, nem todos os contratos obedecem ao tipo de
concorréncia que o diveito europeu tem estendido a tudo, admitindo-se, em nome do
interesse pablico, graus diferentes de concorréncia®.

E justamente o que sucede nos concursos regulados pelo CCP em maté-
ria de concessdes de bens do dominio piblico hidrico. Ao estabelecer-se um
mecanismo concursal, ndo pode de modo nenhum sustentar-se que o legis-
lador tenha amputado ou derrogado o valor da concorréncia: abre propostas
a qualquer interessado e, em principio, considera a melhor proposta, sem levar
em conta a identidade do concorrente. O valor da concorréncia, quer na sua
dimensio ptiblica (a escolha da melhor proposta para o interesse publico)
quer na sua dimensdo de transparéncia e igualdade no modo como o Estado
trata os privados, estd decididamente assegurado®,

A atribuicdo legal do direito de preferéncia a um dos concorrentes, per-
mitindo-lhe contratar nos termos da proposta vencedora, liga-sc, isso sim,
as circunstincias de interesse publico que motivam a decisdo do contrato e
que, naturalmente, s¢ projetam no modelo do concurso ptblico®. E ainda
que possa ter um efeito indireto na igualdade de tratamento dos candidatos,
certo é que se trata da tal concorddncia prdtica justificada em ordem a garantir
os principios da prossecugio do interesse publico e da protegio dos direitos

¥ Cf. RobrIGo ESTEVES DE OLIVEIRA, “Os principios gerais..”, cit., p. 68.

82 Cf. MIGUEL AsSIs RAIMUNDO, A formagio dos contratos..., cit., p. 593: “terd de se admitir o gené-
rica possibilidade de enunciar ¢ fazer valer limitagbes & publicidade e & concorréncia (quer na escolha de
procedimentos sem publicidade e concorréncia, quer na inclusio, nas pecas procedimentais de procedimen-
tos com publicidade e, ou concorréncia, de regras de limitagio do universo concorrencial: cf infra), se tais
limitagdes surgirem suficientemente sustentadas na prossecugdo de fins de interesse priblico e forem propor-
cionais (necessdrias, adequadas e equilibradas) a esses fins”.

8 Cf. ALEXANDRA LEITAO, A utilizagdo do dominio..., p. 18.

8 Cf. CARLA AMADO GOMES, “A conformagio da relagdo contratual no Cédigo dos Contratos
Publicos”, Estudos de Contratagdo Piblica, Vol. 1, 2008, 519-567, p. 522: “As determinagbes prévias
& selecgio do contraente privado tém origem na avaliagdo que o contraente pitblico faz das circunstdncias
de interesse piiblico que motivam a celebragdo do contrato’.
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dos particulares®. Sobretudo porque o principio da concorréncia no pode
— especialmente em dreas ndo cobertas pelo Direito da Unido Europeia — por
em causa a injungdo constitucional de prossecugio do interesse ptblico, em
cuja obediéncia se impde a modela¢io dos procedimentos concorrenciais®.
O que nio controverte, minimamente, que a Constituigio — até em refragio
do principio da igualdade - por principio deve garantir uma plena equipara-
¢do dos candidatos®; ponto é que tal valor deve compatibilizar-se com a efe-
tiva prossecugdo do interesse ptiblico (n.° 1 do artigo 266.° da Constituicio),
sobretudo quando se trata de encontrar um parceiro do Estado para gestdo
de bens do dominio puiblico®.

Por um lado, avulta o intcresse ptiblico de promover o principio da renta-
bilidade nas utilizagdes por particulares dos bens do dominio publico, a que
supra se aludiu, e que € potenciado pela atribui¢do ao particular pela atribui-
¢do do direito de preferéncia ao titular da exploragio. O que o legislador, na
verdade, reconhece expressamente, ao atribuir por forca de lei (no contexto
do dominio publico hidrico) direitos de preferéncia aos titulares das explo-
racoes de bens dominiais.

Por outro lado, olha-se ao principio da protegio dos direitos dos parti-
culares: ao atribuir contratualmente um direito subjetivo a particulares, a sua
extingdo deve estar subordinada 4 inconciliabilidade daquele direito com a
prossecugio do interesse puiblico. A vigéncia do principio pacta sunt servanda
no quadro da contratago publica reveste interesse preponderante, sob pena
de a Administragdo ver gorada a capacidade de contratar por violagio da
confianga que os particulares depositam nos pactos®.

% Cf. ANa RAQUEL Moniz, “Contrato publico..”, cit., p. 871

8 Cf., neste sentido, MIGUEL Assis RAIMUNDO, A formagdo dos contratos..., cit., p. 554.

¥ Cf. MIGUEL Assis RAIMUNDO, A formagio dos contratos..., cit., p.577.

# Cf. MIGUEL Ass1S RAIMUNDO, A formagio dos contratos..., cit., p. S581: “a melhor interpretagio das
normas constitucionais que se referem a procedimentos abertos (¢ concursais) como @ regra na constituigio
de certas relagbes juridicas pactuadas entre a Administragio e os particulares ndo defende essa regra como
isenta de excepgdes, mesmo se a prdpria Constituigdo, expressamente, ndo aponta para g existéncia dessas
excepgtes. O Tribunal Constitucional tem assumido uma postura segundo a qual a previsio do concurso
na lei fundamental é compativel com uma ampla previsio de casos de recurso a modalidades de  formagio
sem publicidade e concorréncia, no que conta com a adesdo da doutrina”,

8 Cf. MarceLLO CAETANO, Manual..., cit., Tomo I, p. 620; ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
“Contratos Publicos - Subsidios para a dogmtica administrativa, com exemplo no principio
do equilibrio financeiro”, Cadernos O Direito, n.° 2, 2007, 4-135, p- 91; D10GO FREITAS DO AMA-
RAL E Lino TorGAL, “Concessdo de servigos publicos municipais: da ilegalidade da reformu-
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Ora, todas estas razoes apontam, justamente, para que se no possa ver
no principio da concorréncia um obsticulo intransponivel a que, num con-
curso puiblico regulado pelo CCP, seja feito valer um direito preferéncia que
o Estado contratualmente tenha assumido. Pelo contrario, as razées que o
justificam na atribuicdo legal no dominio publico hidrico vigoram integral-
mente no quadro do dominio piblico imobilidrio e perante uma atribuicio
contratual do direito de preferéncia.

III. O modo de exercicio de um direito de preferéncia em concurso
publico para concessdo dominial

Se o direito de preferéncia ndo se extingue, importa, por fim, determinar como
pode exercer-se no quadro de um concurso publico que concretiza o princi-
pio da concorréncia efetiva consagrado no artigo 7.° do RJPIP.

Ora, a resposta deve procurar-se na disciplina do artigo 24.° do Regime
da Utilizacdo dos Recursos Hidricos®. Na falta de normas no CCP sobre
o exercicio do direito de preferéncia em concursos de concessdo de bens
dominiais — que, como se viu, nio estdo abrangidos por injung¢des europeias
diretas —, hd que procurar no ordenamento juridico vigente a solugéo para
a omissdo detetada. Vigorando no ordenamento juridico um corpo norma-
tivo expressamente disciplinador do exercicio de direito de preferéncia em
concursos publicos disciplinados pelo CCP relativos i concessio da exploragdo de bens
dominiais®, tais normas deverio ser utilizadas nas concessdes dominiais rela-
tivas ao patrimdnio imobilidrio do dominio publico.

Com efeito, aquele regime revela o modo como o legislador, no siléncio
do CCP, pretende que a preferéncia seja exercida em concursos para con-
cessdo de exploracio de bens dominiais. Néo se trata de normas excecionais
do dominio hidrico; mas, ao invés, o corpo normativo vigente que regula,

lacio administrativa de propostas em concurso publico”, ¢it., p. 190; ANA GOUVEIA MARTINS,
“A modificacdo e os trabalhos a mais nos contratos de empreitada de obras ptiblicas”, Estudos
em homenagem ao Prof- Doutor Sérvulo Correia, vol. II, 2010, 59-118, p. 61.

% Cf. Decreto-Lei n.° 227-A/2007, de 31 de maio, na versio que lhe foi dada, por tltimo, pelo
Decreto-Lei n.° 97/2018, de 27 de novembro.

% Com efeito, o artigo 24.°, n.° 5, do Regime da Utilizagao dos Recursos Hidricos determina
expressamente a realizagio de um concurso publico “com as necessirias adaptages, de acordo
com as normas relativas & celebragiio de contratos de empreitadas de obras piiblicas ou de fornecimentos e
aquisigio de bens e servigos podendo o anterior titular exercer o direito de preferéncia nos termos previsto
no n.°8 do artigo 21.%"
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em concursos disciplinados pelo CCP?, 0 modo como pode ser exercido o
direito de preferéncia.

Alis, o facto de a regulagdo da utilizagio dos bens do dominio publico
hidrico ser mais exaustiva vem fundamentando a sua utilizagdo para os
demais bens dominiais que ndo dispdem de regulagdo especifica: é o que
sucede com as regras sobre a iniciativa particular para a concessio, que a
doutrina entende aplicével a outros bens do dominio ptblico®. O que nio
é, sequer, uma novidade: o maior pormenor que a regulacio do dominio
publico hidrico sempre conheceu entre nés motivou a conclusdo de que “as
concessoes de utilizagio privativa do dominio piiblico seguem todas um regime que, em
tragos gerais, € o que a lei prescreve, desde 1971, para as concessoes de utilizagdo priva-
tiva de terrenos do dominio piiblico hidrico™”.

A conclusdo alcancada ndo pode ser posta em causa pela consideragio de
tais normas como excecionais. Com efeito, estando a razdo da atribuigdo de
direitos de preferéncia na contratacdo de bens dominiais radicada, como se
viu, no principio da rentabilidade que orienta a utilizacdo dos bens do dominio
publico, a vigéncia desse principio guer no dominio publico hidrico, quer no
dominio ptblico imobilidrio sempre implicaria a mobilizagéo, por analogia,
da mesma solugio legislativa. Com efeito, a proibi¢do absoluta de aplicacio
analégica de normas excecionais tem-se hoje por superada: “o que justifica a
analogia em geral justificard igualmente a aplicacdo analdgica de normas excepcio-
nais, sempre que os dois momentos que atrds consideramos como condicdo daquela
analogia se verificarem no seu particular dmbito de normatividade — ou seja, e como
diz em geral a doutrina, sempre que a eadem ratio da norma excepcional ou do seu
regime de excepgdo se puder afirmar quanto a outros casos ndo expressamente previs-
tos nessa norma’. Quer isto dizer que, verificando-se a mesma razio excecional

%2 Cf. n.° 4 do artigo 24.° do Regime da Utilizacdo dos Recursos Hidricos.

BEo que parece resultar das palavras de PEDRO GONGALVES, Direito dos Contratos..., cit., Vol. I,
p- 120: “por exemplo, o procedimento iniciado com o pedido de um particular para a utilizagiio de um bem
do dominio piiblico, pedido esse que a Administragiio é obrigada a publicitar para conhecimento de todos
os eventuais interessados na referida utilizagiio; na sequéncia, os interessados dispéem de um prazo para
apresentarem os seus pedidos concorrentes, cabendo & Administragio selecionar o pedido com a melhor
proposta (cf. artigo 24.% n.°6, do Decreto-Lei n.° 226-A/2007, de 31 de maio, com alteragdes posteriores,
que aprova o regime de utilizagiio dos recursos hidricos).

* Cf. PEDRO GONGALVES, A Concessio de Servigos..., cit., p- 61, nota n.®° 39.

% Cf. A. CasTaNHETRA NEVES, Metodologia Juridica — Problemas Fundamentais (Studia Iuridica n.°
1), Coimbra Editora — Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coim-
bra, 1993, p. 275. No mesmo sentido, cf. FERNANDO JoSE PINTO BRONZE, Ligdes de Introdugiio ao
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que motivou a op¢do legislativa quanto ao modo do exercicio do direito de
preferéncia no dominio publico hidrico e no dominio ptblico imobilidrio
(a rentabilidade das concessées), se impde a reprodugio da mesma solugio
legislativa.

Assim, o titular do direito de preferéncia pode, no prazo de 10 dias apés
a decisdo de adjudicagio do procedimento concursal, comunicar sujeitar-se
as condi¢bes da proposta selecionada (n.° 8 do artigo 21.° e n.° 6 do artigo
24.° do Regime da Utilizacdo do Regime Hidrico). Este prazo “funciona para
a entidade administrativa como perfodo impeditivo da efetivagio da adjudicacdo, uma
espécie de stand-still clause do CCP aplicada a este dominio™", que “ndo impede a
efetivagio da adjudicagiio, mas sim a emissdo da licenga ou a celebragdo do contrato de
concessdo™.

Por outro lado, a existéncia do direito de preferéncia deve ser publicitada
com as condig¢des concursais, nos termos do principio da transparéncia que
decorre do CCP?. A transparéncia constitui o procedimento de atribuigdo
suscetivel de fiscalizacdo e controlo, nio sendo de modo algum derrogada
pela atribui¢do de um direito de preferéncia a certo candidato®.

Note-se, por ultimo, que quanto a questdo de saber se o titular de direito
de preferéncia pode exercer tal dircito independentemente da sua apresenta-
¢d0 a concurso ou se o exercicio do direito de preferéncia apenas € admis-
sivel caso o seu titular concorra ao procedimento, a resposta é, inequivocamente,
de que cabe ao titular do dircito de preferéncia, forgosamente, concorrer,

Direito, 2.2 Edigio, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 961: “normas excepcionais (que a orienta-
¢do cldssica - e o art. 11."do CC ... — sustentam «ndo comportafre]m aplicag@o analégica», mas que hoje
em dia se niio duvida que a admitem — por bem se saber imposstvel a distingdo interpretagio/analogia e
por ninguém contestar a necessidade de interpretar as mencionadas normas, conquanto sem menoscabo ou
subversdo do regime fundadamente excecionado’”.

% Cf. Acérdao do TCA Sul de 29 de setembro de 2011, proc. 0465/11/A.

9 Cf. ALEXANDRA LEITAO, A utilizagio do dominio..., p. 18.

% Cf. RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, “Os principios gerais...”, cit., p. 101: “0 principio da trans-
paréncia exige uma definigio clara e precisa das regras das principais decisoes procedimentais, designa-
damente, dos requisitos de acesso, das condigdes de qualificagio dos candidatos e dos critérios e factores de
adjudicagio, de modo a evitar uma discricionariedade excessiva por parte das entidades adjudicantes cm
matérias concorrencialmente essenciais, cujo exercicio nio sefa, em termos prdticos, passtvel de um con-
trolo adequado por parte dos concorrentes e dos tribunais, e de modo também a permitir aos interessados
uma correcta formagdo da sua vontade de concorrer (0u ndo) e a adopglio de uma estratégia concorrencial

informada e consciente”.
99 Cf. MIGUEL Assis RAIMUNDO, A formagio dos contratos..., cit., p. 585.
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enquanto condi¢do de exercicio do direito de preferéncia no procedimento
concursal.

Em primeiro lugar porque, mobilizando-se as normas do Regime da Uti-
lizagdo do Regime Hidrico a0 modo de exercicio do direito de preferéncia
em procedimentos concursais regulados pelo CCP, determina o legislador
que a intengdo do seu exercicio estd subordinada & manifestagio de inte-
resse do titular da continuagio da exploragio do bem objeto do concurso e
a apresentagio da sua proposta a concurso'®. Nessa medida, a candidatura é
exigivel enquanto requisito legalmente determinado.

Em segundo lugar, e principalmente, porque tal decorre das obrigagdes
de concorréncia estabelecidas no artigo 7.° do RJPIP. Na verdade, concluiu-
-se que a atribui¢do de um direito de preferéncia ndo era legalmente proi-
bida porque a isso ndo se opunha, do lado do contraente puiblico, a obtencio
da melhor proposta possivel. Ora, caso o titular do direito de preferéncia
pudesse ndo se apresentar a concurso, a solugio poderia ser lesiva do inte-
resse publico: o titular da preferéncia ndo apresentaria qualquer proposta,
evitando o risco de exceder as condigdes oferecidas pelos demais concor-
rentes, bem sabendo que sempre poderia preferir pela proposta vencedora
ou que poderia o concurso ficar descrto. Em tal caso, objetivamente, preju-
dicar-se-ia o objetivo da concorréncia a que se aludiu, conduzindo a que a
existéncia de um direito de preferéncia prejudicasse a obtengio da melhor
proposta para o Estado.

IV. CONCLUSGES
O excurso que fizemos conduz-nos a trés conclusdes principais.

Em primeiro lugar, a de que a integragio de um imével no dominio
publico ndo tem por efeito a extingdo de um direito de preferéncia num arrenda-
mento ou concessio da exploragdo a que o Estado se houvesse vinculado, no caso
de vir a celebrar tais negdcios. A eventual improbabilidade (ou mesmo invia-
bilidade) de celebragdo do contrato a cuja preferéncia o Estado se obrigou
ndo extingue a obrigacio de preferéncia, que é, por natureza, condicional.

Em segundo lugar, conclui-se também que o CCP nio impede, nos con-
tratos ndo abrangidos pelo dircito europeu, o exercicio de direitos de pre-
feréncia (legal ou contratualmente atribuidos) em concursos publicos por

% Cf. n.* 8 do artigo 21.° e n.° 6 do artigo 24.° do Regime da Utilizacio do Regime Hidrico.
Neste sentido, cf. ALEXANDRA LEITAO, A utilizagio do dominio..., p-17.
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aquele disciplinados, maxime, quando tal decorra de regimes especiais ou da
natureza dos contratos a celebrar. Na verdade, nio apenas a atribuicio de
direitos de preferéncia em concessdes dominiais realiza o principio da renta-
bilidade das concessdes dec exploragio de bens do dominio ptiblico, como o
ordenamento juridico j& consagra, nos concursos publicos para concessdes
no dominio hidrico, o exercicio de direitos de preferéncia atribuidos aos
particulares titulares da exploragdo de bens publicos, atestando a compatibi-
lidade da preferéncia com os procedimentos concursais regulados pelo CCP.
A isso ndo se opde o principio da concorréncia: ndo se obsta ao funciona-
mento concorrencial do concurso (admissibilidade de um nimero ilimitado
de concorrentes; avaliagdo centrada nas propostas; publicidade; transparén-
cia) nem & obtengdo da melhor proposta possivel. Por outro lado, o valor
da concorréncia deve coadunar-se com a prossecugio do interesse publico,
pelo que ¢ legitima a opgio legislativa de permitir, em atengio ao regime
especifico das concessoes dominiais e considerando a ndo abrangéncia des-
tas pelo direito europeu, a atribui¢io de um direito de preferéncia a um dos
concorrentes.

Em terceiro lugar, o regime normativo do exercicio do direito de prefe-
réncia em concursos para concessoes do dominio puiblico imobilidrio rege-
-se pelas mesmas normas que o disciplinam no contexto das concessdes do
dominio publico hidrico.
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Algumas consideracdes sobre a lei-quadro
da transferéncia de competéncias para as autarquias
locais e para as entidades intermunicipais

TIAGO SERRAO

L. Consideracdes iniciais

1. No regime juridico constante do anexo I a Lei n.” 75/2013, de 12 dc setem-
bro, encontra-se expresso, em matéria de descentralizacdo administrativa,
um designio de cariz (politico e) juridico: “No respeito pela intangibilidade
das atribuicbes autarquicas e intermunicipais, o Estado concretiza a descen-
tralizaco administrativa promovendo a transferéncia progressiva, continua
¢ sustentada de competéncias em todos os dominios dos interesses proprios
das populagGes das autarquias locais e das entidades intermunicipais, em
especial no 4mbito das fungdes econdmicas e sociais™-2

* Assistente Convidado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Investigador
do Centro de Investigacdo de Direito Publico da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa.

" O presente artigo pretende prestar homenagem ao Senhor Professor Doutor Fernando
Alves Correla, de quem tive o privilégio de ser aluno de Direito do Urbanismo, no ano letivo
de 2005/2006, no 4mbito da licenciatura em Direito, na Faculdade de Direito da Universi-
dade de Coimbra. Homenagear o Senhor Professor Doutor Fernando Alves Correia é dis-
tinguir uma obra cientifica e uma vida de ensino universitirio impar, que marca o Direito
Constitucional e o Direito Administrativo.

! Cf. o artigo 113.°. Conexamente, releva o disposto nos dois preceitos legais imediatamente
antecedentes. Nos termos do artigo 111.°, a transferéncia de competéncias de 6rgdos estaduais
deve ser promovida por via legislativa e, nos termos do artigo 112.% a concretizagio da des-
centralizacio administrativa apresenta um conjunto dilatado de objetivos, a saber, “a aproxi-
magdo das decisdes aos cidados, a promogio da coesdo territorial, o reforco da solidariedade
inter-regional, a melhoria da qualidade dos servicos prestados as populacdes e a racionaliza-
¢do dos recursos disponiveis”. E pouco clara a existéncia de contetido normativo, no preceito
derradeiramente mencionado.

? Referindo que uma das preocupagdes da Lei n.° 75/2013 consistiu em “procurar criar novas
pistas e possibilidades de descentralizagdo”, cf. ANTONIO LEITAO AMARO, Intervengio de Abertura, in
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