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A subsistência e o exercício do direito de preferência
para arrendamento ou concessão da exploraqão
sobre imóveis supervenientemente integrados
no domínio público

R UI ME D E I R O S

AFONSO PATRAO

I. Introdução — identifIcação do problema

Quando certa coisa imóvel integra o património privado do Estado, o seu
proprietário — o l'stado — pode sobre ele celebrar contratos e const.ituir
direitos reais, observadas as respetivas constrições legais'. Por essa razáo, é
comum entender-se que o propósito de uma gestáo criteriosa do patrimó
nio público pode implicar a celebraçáo de contratos de ar>enda>nento sobre tais
imóveis ou a sua cedência a título precá>io. ¹o sendo incomum, nesses casos,
que o Estado se obrigue a atribuir ao particular um direito de preferência caso
venha a decidir, fut.uramente, celebrar futun> contrato de arrendamento ou de

concessãode exploradodaquele bem.
Simplesmente, o estatuto da coisa pode alterar-se, sendo possível a sua

posterior integraçáo no domí>tio público. Pense-se, por exemplo, na classifica
çáo do imóvel como monumento nacional, que implica a respetiva integraçáo
do do>nínio público, nos termos da alínea >n) do artigo S." do Decreto-Lei n.'
477/í>0, de 15 de Outubro'. Nessa medida, caso o Estado haja conferido ao

' Desde logo, as que c<>nstam do Regi<i>e Jurídico do Património Imobili írío Pííblíco (RJI IP),
aprovado pelo Decret<>-Lei n.' 280/2007, de 7 de Agosto, na versáo quc Ihe foi conferida, por
airirn<>, pe'.a Lei r..' 82-B/2014, de 31 c Dezembro.
' Como é sabido, a integraçâo de certa coisa no domínio público depende sempre dc clas
sifica<;âo legal ou constitucional. ivlas, a estas, pode revelar-se necessária uma classif<cagão
administrativa, o "acto administrativo pelo qual se declara que certa e deterniinada coisa possui as

caracterfstiias e tragos idcntitdrios de um tipo legalmente def inido de bens domini«is" (AvA Go<:VEIA
>IAET>vs, Co<Tl otário ao arti<>o 14.'", Come«<doo ao Regime/ i!r>d<co do Patrirnóiiio Imobiliário
Piíblico — Domfnio piíúlico e dominio privado da Administrarão, Almcdina, Coimbra, 2017, 80-90,
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particular um direito dc preferência em relação a novo arrendamento ou conces
sã0 de explorafã0, importa saber em que medida a superveniente sujeiçao do
prédio ao domínio público afcta esse direito. 0 que assume particular rele
vância se o Estado vier, agora através das figuras jurídicas aplicáveis a bens
dominiais, conceder o uso ou a exploração daquele monumento.

Com efeito, o direito do arrendatário e o direito de preferência em novo
arrendamento pressupõem a integração do imóvel no património privado
do Estado, enquanto coisas sujeitas ao comércio jurídico. Nessa medida, a
superveniente incorporação no domínio público — designadamente pela
classificação de certo prédio como monumento nacional, e independente
mente dc os poderes dominiais serem exercidos pelo Estado ou por outra
entidade pública' — suscita a questão de saber quais os respetivos efeitos na
posição jurídica do particular.

E este o problema que visamos tratar. Ou, sob outra perspctiva, o que
está em causa é a questão de saber quais os efeitos que podem reconhecer
-se a um «irei to dc ptef i I'"I?cíi? nl! nl ! Oni!I? ÍO «e 11 lneni? I? nlc ni o ou de cancessao da

erplol aiã0 quc o Estado haja i alidamcntc atribuído quando, posteriormente,
o imóvel a quc aquele respeita tenha passado a integrar o domínio público.

I. Extinção de todos os direitos de particulares em consequência da
integração de imóveis no domínio público'é
Pode desde logo questionar-se se a incorporação de certo imóvel no domínio
público gera a impossibilidade legal dc subsistência dc quaisquer direitos de
privados que o tenham por objeto. Tal efeito jurídico poderia ser inferido
da extracomercialidade dos bens dominiais (n." 2 do artigo 202.' do Código
Civil) e, muito especialmente, do disposto no artigo 18.' do RegimeJurídico

sem sobre coisa dominializada'.

do Património Imobiliário do Estado (RJPIP)4: "Os imóveis do domínio público
estão fora do comércioj I!ríáico, não oaenáo ser oll'eto de direitos rivaaos ou de trans

a?i sã?0 po!' lilsti'I!nlã1ltos dí' d!Feito pli ~a«0"-, 0 que poderia fundar a conclusão
de que é interdita a titularidade de quaisquer direitos de particulares sobre
bens do domínio público, extinguindo-se inevitavelmente quando incidis

A justeza de tal asserção depende das implicações que se retirem do
regime jurídico da dominialidade — designadamente a inalienabilidade, impe
nhorabilidade e imprescritibilidade, enquanto seus princípios inspiradores'.
Alterando-se o estatuto jurídico da coisa por efeito da sua absorção pelo
domínio público (desaparecendo uma coisa privada e criando-se uma coisa
pública)" — inelutavelmente sujeita a um regime jurídico-administrativo que

Le :I.' 82-B:201-.', dê 31 de Dêzê: —..bm,
Sublin iiado aái-ado.

' Cf. BERNARDO AzEvEDD, SeIvidão de di1 eito público: contributo para o seu estudo, Coimbra Edi

tora, Coimbra, 2005, pp. 160-163: "A sacralizafão da tríade de princípios — inalienabilidade, impI es
critibilidade e impenhorabílidade — vertebradora da dominialidade p!íblica(entendída esta em termos
amplos) deu corpo a uma communis opinio, de acordo com a qual a consolidação de direitos reais de
naturezaj ulidico-privatfstíca tendo por ojbecto bens públicos repugnaria a sua ratio essendi e estaria
em íntima contradífão com o complexo de regras, exorbitantes do direito comum, aplicáveis a esta si ngulaI.

' Cf ANA RAQUEL MONlz, O domínio p!íblico: o critério e o regimejurídico da dominialidade, Almc

dina, Coimbra, 2006, p. 415. B que, de acordo com o Tribunal Constitucional, resultam dire
tamcntc do disposto no artigo 84.' da Constituiçáo — cf. Acórdão n." 136/2006.
Sem pôr em causa a sua vigência no direito positivado, note-se que a doutrina alerta para
uma excessiva sacralização desta tríade, cujo alcance não é sequer desejável para o interesse

pílblíco — cf. BERNARDD AzEvEDD, Servidão de direito p!íblico..., cit., pp. 160ss.
Note-se. pois. que a natureza cultural de um bem náo implica necessariamente a sua suiei

ç.In .Io domí:Iio píIblico. A lc adnl::e xprêssanIênt qu b e Is cu.tura:s possan! s I' da :Itu
lariáade do Estado ou de outras pessoas colêlivas públicas sêm êstaíeln sujeitos ao estatuto

da dominialidade (cf. ANA RAqUEL MON!z, 0 domínio público: o critério..., cit., p. 258), náo
podendo sobrepor-se sequer o património cultural a titularidade pública (cf. José CASE.vA
NABAls, "Noção e âmbito do direito do património cultural", RevCEDOUA — Revista do Centro
de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente, Ano III, n.' 2, 2000, 11-38, p.
20). Até porque a Constituiçáo náo estabelece qualquer vínculo entre património cultural e
domínio público (cf. artigos 78.' e 84.' da Constituição).
A inclusão de bens culturais no domínio público dependerá do propósito de os sujeitar a um
regime mais exigente do que o dos demais bens culturais, designadamente quanto a ideia de

f !uifão pública e de subtraçáo total ao comércio privado, enquanto património de uma Nação

p. 89). É justamente o que se passa com os prédios que venham a ser tidos como monumentos
Il-.cionai co leii s'..dor dêtêrr..il.a co:..0 l,êns donlin! a s os "n ii»1 umentosnacionaIs", sendo depois
:iccêssár o um a.o da Administração ; c!.i. i,~;.í-.'o como tal. caracrcrIsti a exigida pela lei para

aplicaçáo do regime da dominialidade pública — cf. iVIARcELLQ CAETANQ, Manual de Direito
Administrativo, Tomo II, 9.'- edição, Almedina, Coimbra, 1980, P. 922;JOSE PEDRO FERNA»ES

"Domínio Público", Dicionário jurídico da Ad>nínístrafão P!í blica, vol. IV, 1991, 166-190, pp 18

' Ensina ANA RActUFI. Mov?z (" Contrato público e domínio público", l studos de Contratafão
P!íblica, vol. I, 2008, 831-892, p. 863) que, ainda que o artigo 30.' do Regime Jurídico do
Património Imobiliário Pííblíco (RJPIP) aluda apenas a celebração de contratos de concessão da
explorafâo a particulares, é habitual a atribuiçáo de poderes sobre bens dominiais do Fstado a
entidades públicas, através dc decreto-lei (habitualmente, o que cria certa entidade píIblica)

massa de bens".

' Cf. Decreto-lei n.' 280/2007, de 7 de Agosto, na redação que lhe foi dada, por último, pela

e 184.
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é inerente a finalidade e função dc carácter pííblico que a que a coisa esta
vinculada' —, importa saber se a tríade dc princípios orientadores do domí
nio público gera inex<>ravelmentc a extinção de direitos validamente consti

tuídos ao tempo cm que as coisas pertenciam ao domínio privado'".
Tal conclusão não é, a nosso juízo, exata. Desde logo, porque irem todos (rs

direitos de particultr res estão excluídos por força da dominialidade; cm segundo

lugar, m( smo que assim não fosse, porque a proibição de criapo de direitos
particulares sobre bens do domínio público não resolve a questão dc saber
qual o destino de direitos validamente c(>nstituídos sobre aqueles antes da
sua integração dominial.

l. Os direitos privados incompatíveis com a dominialidade: em especial,
o estatuto dos direitos de preferência
A primeira decorrência da prop>ie<inde púi)licu que incide sobre os bens domi
niais é, por natureza, a sua titularidade por pessoas c(>letivas públicas, não sc
admitindo quc seja encabeçada por qualquer entidade particular. É cm sua
consequência que ocorre a extrírcomercialidrrde privadu, impedindo-sc a alie
nacão a favor dc particulares ou a constituição er novo dc direitos reais sobre

bens do domínio público".
A opção legislativa (de proiúigão da prop>iedade privada ou dc di > eitos reais de

particulares sobre bens do domínio público ) não é incontroversa. l'elo contrá
rio, propostas doutrinais há qu( a vêní pondo cm causa, já que a sua admis
sibilidade permitiria uma racionalização do aproveitamento e exploração
dos bens, sem prejudicar a função pública a que esses bens se encontram

— como é o caso dos monumentos nircívnaís. Razão pela qual "a p>otecqãv dos bens culturais, dado o
> egímejurídico de quegozam, prescindirá co>u fiequê ne! a do cstntuto espccif ir v da dom! nialir !ade, visto que

a própria tutela nesses bens eniluantr> tnis cumprej á uma funíã o de interesse publico" (cf AN>í Ri((tUEr.
MoNrz, 0 doinínio público: v crité>ív , cit., p. 263). 0 estatuto da d<>minialidade "só sejustifica
nté r>nde vai o.<eufunda>nentv"(ib!dem, p. 381); é, neste sentido, «<cccivnal e fica dependente da
estrita necessidade debloquearas pretensões própri.is do comérci<> jurídico(cfi Josí PEDRo
PERNiíNDES, "Domínio Pí>hlico", cít., pp. 178 e 179). Razão pela qiial os bens culturais que
integram o dominio público são, apenas, o seu "núcleo mni< importante" (cf. J(>sí CASE>T>í
NABArs, "No<;ão e ámhito...", cit., p. 28).
' Cf ANA RAQUEL MQNIz, 0dvi>iíníopiíblíco: o crité>ío..., cít., pp. 139 <. 153.
'" 0 problem;i põe-se com maior acuidade nos bens do domínio piíblico artificial — aqueles que
são submetidos ao domínio pííblico através de um ato estadual — sem que a dominialidade
decorra da su;I próp' ia natureza: é possívc! que cerros bens, a;>tes incluídos no comércio jurí
dico e por isso objeto dc direitos (reai» ou obrigaci<>nais) validamente constituídos a favor
dc particulares sejam posteriormente integrados no domínio público, sujeitando-se ao seu
específico regime jurídico (ALExANDRA LEITÁO, A utiliznfão do riomínio público hídrico por par
t>criln>;s, c:sp<>rive. na iníerner. <ia https:/i«inv.icjp.ptr sites/defau!t/files/ incdia/direito
da agua — a utilizacao d<> dominio publico hidric<> por particulares.pdt, consultado em
22.08.2022, p. 3).
'I il pode suceder quer porque a lei classiiica determinados bens ex novo como pertencendo no
do>nínio pú".>lico, r)os tem:os da c>ãusula aberta da alír.eaf> do r.." I do artigo 84.' da Cons
tituiqão; quer porque cem> bem, por classificação administrativ.i, passa a submeter-se a uma
das catcgori.is legal ou constitucionalmente abrangidas. Com efeií<>, em qualquer dos ca«.
admite-se quc o Estado "pvr razões de opi>rtunídade vu conveniência(ainda que necessarínmente
bailar>da por deter>n<nado< crítériosí, possa alargar o espect>r> dos bens domíniai< e, consequentemente, v

objecto dei>cr<g!me" (ANw Rií(tUF r. ivloxrz, 0 do>n>nio piíblicv: o oit<>iv..., cít., p. 120). Razão pe

qual a autora conclui quc "adefinido<h> domínio piíblicv consiste essr ncialmente numa dec!sn«o

legislador e, srrbretudo, numa i>pfão de política lcgíslatí»a"("Direito do domínio público", »ir«>di>

de di>eítv administrativo especial, Vol. 5, ed. Pnt! r.o OTEI<o r: PEDRO G(>N( ALvEs, 2011

22). No mesmo sentido, cí. ANA Got>vi:rw IVI>íí<IINS, "Comentário ao artigo 14.', «t P "

p. 63; ANTÓNIQ SQUsA FK>íNco, Fínaní ris Públicas e í)ireíto Financeiro, Vols. I e II, Al>nedin •
Coimbra, 2008, p. 248; AFONso ROD>(r(IUEsQUEIRÓ I: JQÁQ GABI<IELQUEIRÓ, I fopric

pública e direitos reais de iiso publico n<> domínio da circulaqão urbana, Direito e justíria
IX, tomo 2, 1995, 231-283, p. 252; Kr:I M íciiE'rE, "0 domínio píiblico e a rede eléctrica nacio
nal", Revista dii Ordem dos Advogadvs, Ano 61, vol. III, 2001, 1367-14]1, pp. 1373 e 1408.

- 17,

adstritos '.

"Cf. AN!< Ití(tUEr. Moxiz, 0 do>niniv pi!hl!co: o c>ité>ii>..., cit., pp. 405 c 416. Trata-se de uma

ga»ntiainsritucioi>a!cnnsiitucior.ala)er. e in posta,' f Acó 'ão do 'Iribur a! Cor:stituciona! n."
136/2006), vedando ao legislador a consagraqão de propriedade privada sobre bens do domínio
público — ;io invés do quc sucede em <>utros ordcn imentos (F>rn pn Br(r To BAS ros, "Comen
tário ao artigo 18.'", Ci>mentario ao Regime jurídico ríi> Pat>imónio lniobilíário Público — Domínio

piír>!ico e doininio privndo dn A<in!ínistraírío, A!med>na, Coimbra, 20I7. 114-123, p. 117).
"Cf BF I<N!<RDO AzsvEi>o, Se>viário de dí>eito piíblico..., cít., pp. 168-170, alertando que tal con
ceção "teni vindo a causai duras provatõ i«quer aos particulares inter<s<adas na respe< t!va utilizatâ o e
aproveitamento, quer a pnípria Ad>niníst>r>pão sun título>; Daí que nar> surp>eenda a pressão, progres
sivamente maisintensn, a que tcm sídv submetida esta inte>y»etacãi> est>ita (rígv>!<ta) do princípio ri<i
inalienabilidade, que, eni lugar de resultar em benf ci<io dos bens piíblicv<, acaba, urro poucas ~ezes, por sc
vv!ver num empecilho a umn sua «fruição»ríptima".Por <.Ssa razão, propõe-se a sua rclativizaqão ou
revisão da regra da inalicnabilidade, cingindo-a ao ieu fundamento originário: a salvaguard;i
da afctaçã<> a fun(;ão pública dos bens. Deverã não ser a coisa a scr inalienável e irrevogável,
roas .i sua afetação: "sem excluii; in liruine, titulaiidadesju>rííico-p>ivadns soóie bens piíblicr>s(e>n
ordem a dar satisfaçãoas necessidades prríticas da vida) e ira > anta do inesmo passo, a i n tangíbí lídad» ria
sua afectnfãi> ao escopo de utilidade piíblica que pres!d!u ri >espectiva donriníalízafão"(ibidcm, pp. 180
182). No fundo, a recusa de direitos reais de particulares como "compreensãv do princípio da
inalienabilidndr si~nnficn admitirnios uma >un e!)nce>baíãc que, a!éin de de>naco«á>ia (por v pi v!(Ctri>.
para lá da sua teleologia pre<suposta, seio que tnl sj ea exigídv po> qualquer preceito leg <il vu mesmo coo <ti

fl ' a vol.
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¹o obstante, o direito português, afastando-se da solução dc outros
ordcnamentos e desligando-se do seu fundamento último", determinou uma
proibição de vigência de direitos privados sobre coisas do domínio público
expressamente atestada no artigo 18."' do RJPIP'".

1.1. 0 direito de preferência: um direito privado que não pode incidir
sobre o domínio público?
Importa, assim, determinar quais são os direitosprivados que náo podem inci
dir sobre bens do domínio público. Da titularidade pública dos bens domi
niais apenas se deduz, de forma automática, a impossibilidade dc propriedade
privada incidir sobre aqueles, nada dizendo quanto a viabilidade de outros
direitos de particulares.

Ora, náo restam dúvidas de que o» direitos privados a que o legislador
se refere são os «ireitos reais degozo ou degarantia sobre bens dominiais: direitos

que conferem poderes diretos e imediatos sobre coisa. 0 sentido da inalie
nabilidade e da evtracomercialidade não quer dizer outra coisa quc não seja a
insusceptibili«ade de apropiiaíão privada, seja quanto a propriedade plena, seja
quanto a figuras parcelares do direito real maior".

t

I;m rigor, esta regra náo será absoluta, já que "a Constituição não parece
vedar a possibilidade de o regime da dominialidade ptíblica coexistii' em cei tas situa

ções, com a propriedade pri~ada, a qual por forga da afetafão, [tcíirá one>ada por

uma espécie de sei~idnoj u!íílico-pública, que comp>ime asfaculdaíies de u til'z«c«o
t> ansfo>mação e alienação em que, segundo a lei civil, aquela propriedade»»r»«
mente se analisa'"'. I'.m consonância, a lci permite que certos bens d() domínio

público possam ser onerados com direitos reais privados — como é o caso do
domínio pílblico geológico, que admite a constituiçáo de hipoteca "sobre os
anevos daexplorado" (artigo 14." da I.ei n." 54 /2015, dc 22 de Junho). Adc

mais, o Código dos Contratos Públicos (CCP) referc-se, expressamente, a
viabilidade de o concessionário "onerar bens do domíni o público «fetos a concessã o

mediante autorízapo" (n.' 3 do artigo 419." do CCP), o que suscita a questáo
de saber sc é possível constituir direitos reais de direito privado (servidões,
hipotecas, ctc.) sopre tais bens".

Em consequência, se mesmo a proibiçáo de constituição dc direitos reais
sobre bens do domínio público não é absoluta, certo é que o princípio da
inalienabilidade s(. não opée, de modo algum, â criaçáo de outrosdireitos dos

serv>n objecto de negííciosj ucíaicos que aficten> a sua natu>eza de ens dorniniais, nras não inte>,ere de

modo algum com as sua virtualidades econón>ícas'): MAR(:E[.EO CwETANo, ií fanual, cit., 'lomo II,

p. 891; ANA R tQVEE MON[z, 0 domínio príblico: o c>íté>ír>..., cit., pp. 416> e 423ss; AN róN[o So!!sw
FEaNCO, FínanfaS PúbliCaS..., Cit., VOlS. I e II, p. 309; I.VOS MFNEZES LF I r>IO, Dí>íítvS ReaiS, 2.'

Edição, Almedína, Co[mb(a, 2011, p. 60; RI.I M tc!!Prp, "0 dominlo público...", cit., p. 1408;
F!t[PE BRITo BAETos, "Comentário ao artigo 18."", cit., p. 120.
Est;I conclusão é também clanl pala o Tribunal Constitucional, como decorre dos Acótdãos
n." 103/)9 e lSO/2006: "Encontra>n-se,pvtissofo>a do comé>cioj u>!íiicopziv>I»o ú quesíg>rigca que

>r ão pvdem ser. obj et o de p> op>iedadí privada ow de posse civil, nem de contratos de direito civil, dcsignada
merrte de venda ou de permuta. Mais: tuis coisas são imprescrit>v> is einalienaveis".
"Cf. RI>I ME[)E[Rps E L[NO louca[., "Anotação ao art. 84.'", cit.> p. 91. Em senticio conver

gente, cf. BEaNãlu)o AzEvzvo, Se> vidãv de direito p!íblico, c!t., p. 188.
" Com efeito, alguns autores defendem estar esta norma a referir-sc apenas aos casos em que,
por legislação especial, aqueles são permitidos — como sucede no domínio público geológico
(neste sentido, cf. FII.IPE BRITO B>(sTos, 'Comentário ao artigo 18."", cit., p. 121); mas ou "a
doutrina vê aqui a poss.'bílídade dc constituição de direitos reais civis sobre coisas dominlais.
Neste último sentido, cf., ANA RAQUEI. MoN[z, "Contrato público...', cit., p. 838 í,"tor>ra-se

admissível que, em certos casos[excepcivnais e identifi íaaos expressamente f>ela leij, nav s>,' exj iu uma reia

fão dep>opciedade pública cnt>va Administraiãv e as coisas, rnasseconfo>nre cmn a atribui,ãv aos ent s
públicos de poderes de domínio exclusivos e excludentes — caso em que o >lireito de prop>iedade poderá
inclusivumente pe>tenccr a particulares[como sucede com alguns bíns dv domínio publico cultural ou
também do íivrn>nio públ>co mííítarj '"); e FEI(Navnw >)!>çís, "A concessão de serviço público e o
Código dos Contratos Públicos", Estudvs de Cvnt>atafão Pública, vol. I. 2008, 371-430, p. 417.

>,

tucional desde que devi>iamenteinterp> ctado), se podh revelar(como amiudadas vezesjd sucedeu) contra
p> r>ducen t e e>n tela fã v ao desiderato!í lti mo de >ncíonalízafão, em m>iximr> grau, das uti lidades prestadas
poe vens púlrlícvs" (p. 188).
Do mesmo passo, Rl>[ Mw(:! IETE, "0 domínio público...", cit., p. 1368, conclui que "A absoluta
inconle>ciali Jade dos bens pííblicos é nefasta a sua utiliza(ão íficiente no processo produtivo. A recente
dif>cul>iade de enquadramento >ivsf inanciamento por "leasing" na compra de submarinos e de out>o
>>lat> iíal degue» a p !rir as rlossas Fví(asAí>r! a!i!I i, >ep>';f >lt>l um exenzplv >,'rs l! UritafÕesque a cor>cepfãv
dv mi ni al tradicionalenfrentae dos constra n(rímcnto s que coloca aos novos processes de aquísífuo de bens e
nosinvesti nrentos enl infraestruturas publicas". Sobre a discussão, cf., aind,l, AN!I RAQI;EL MON[z
"Contrato púolico...", crt., p. 831.
' Cf BERNãI(I)o Az!! vp no, Se> vídãv de direito o!í blíco..., cit> p. 244. Com efeito, of il ndamento da
extrac<>mcrcíalídade não é a propriedade pública em sí mesma n)as a sua "primacial utilidade
colectiva" — cf. D[pc() FREITAs Do Ai[ARAI., A Utili afãv do l)omíniv Público pelos Partículaíes,

I.isboa, 196S, p. 168; %Ltda(EI.[o C aET tNO. > I«nua l..., cit., Tomo II, p. 880.
" Cf. Artigo 18.' do RII'Ip: "Os imóveis d» donrínio público estãofora do comérciojurídico, »ao
podendo ser obj eto de di rei to> pri vados ou de transmissão por instrumentv > de >ri rei to pr ivado".
"Cf. Rv[ MEDEIROS E I.INO IQR('AL, Anotação ao att. 84.'", Const>tuífão Portuguesa Anvtada

'lonlo II, 2.' edição, ed, ]oR('E MIE(ãNDA E RI I >VIEnF!>(os, Universidade Católica Editora
I.isboa, 2018, 76-99, pp. 8S e 92; J. J. GOMES C>(No.l.! I.>Io E V[TA[. >>>!IORE! I(>v, Constítuífno da

Rep!íblica P<>rtuguesa Anotada, Vol. I, 4." Fdição, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 1006 ( 0
f acto ae os bensdo avmí>rio públicú es!a>vrr> fora ;ln comércio» só tem,l ver com a impossibilidade de eles
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particulares sobre os bens e, por maioria de razão, direitos ae crédito a utn com
portamento negociai de um sujeito na sua atuação em relação a coisa dominial

É inequívoco quc <) ordenamcnto jurídico admite a celebração de con
I.ratos com particulares com objcto em bens do domínio público. Pense
-se, desde logo, nos contratos de concessão de exploração ou de ai.ribuição
do uso privativo que conferem aos particulares po(leres diretos sol»e a coisa
j>ublica — independentcmcntc da questão dc saber se se devem estes con
siderar direitos pessoais de gozo ou direitos reais administrativos" — e que
são transacionáveis e oneráveis, c<)mo qualquer outro direito patr imonial /o.

Nessa medida, se o "uso privativo dum direito de aproveitamento ouutilizadode
u>n bem do do>nínio ptíblico concedido a pessoa dete> minada atn1»és de um ato ou con
trato akninistrati»o"', íica demonstrado que a inalienabilidade não se opõe
a vigência dc d i rei tos de part iculares, contratualmente atr ibuídos, sobre
bens dominiais; apenas sc oporá (c não sempre) a vigência de direit<)s reais de
direito privado-' sobre a coisa.

Ora, no problema de quc nos <)cupanãos(o da subsistência dc um direito
ele preferência no arrendamento ou na concessão <iaexplorado)não está sequer em

causa um direito sobre o bem domininl, mas um direito de crédito a um compor
tamento negociai do obrigado a preferência no momento da escolha daquele
que há-de-ser a sua contraparte, na eventualidade de vir a decidir celebrar
certo contrato". N()s direitos dc preferência sem eficácia real não há, pois,

qualquer direito sobre a coi»a que pudesse ser afetad<) pela dominialização";
ao invé», estipula-se, cm pacto preliminar sobre um condicional contrato
futuro" — apenas sc o obrigad<) a preferência se decidir a celebr;í-lo" —, uma
obrigação quanto a<) comportamett to negocial-".

'" Cf. M,~«cFI.>.o CAETANQ, Manual..., cit., Tomo II, p. 892; D!oco 1>«e!!ws Do A/<<t«wL, A

I ítifizafão do Domínio..., cit., Pp. 180 e 265; ANA RAQL E I. MQNIz, 0 d<imínio p!íblico: o c>dté/ío...,

cit., p. 477; ANA RAQL'EL MoN>z, "Contrato público...", cit., p. 867; JosÉ BDN>F/I(:>o RA/«os,
Direitos Reai» — Ref!.'ó>ío, Associacão Académ c da Fa.u!da 'e de Di!e to de L!sboa, Lisboa,

2013, p. 171; F>.«NhNDo Ar.v! :.s Co««F».u "A Concessão de Uso Privativo do Domínio Público:

l{reves notas s<>bre o regime jurídico de um instrumen> o de vaioriz.>ção e rentabilização dos
bens d o mi n i ais", Direito e ju»tífa, Volume I'.special, 2008, 101-116, p. 112; P Et) «o G ONç/ALV Fs, A
Concessão de Se> vifo» P/! blicos, Alm edina, C<>imbl a. 1999, n. 94; ALL<xAN D RA Icei f/<0, A utífízafão

do dvminio..., p. 4; Avrós!o sovs<t ER1N<o, Finança»P!íblicas..., cit., Vols. I e II, p. 333.
'" Cf. artigo 2H.", n.' 3, do RJPIPP; artigo 688.', n.' I, alínea d) do C</digo Civil, que admite a
hipoteca(priv)da) do "direito resultante d» concessões em b<ns do dominio p!íblico". No fundo, não

hã <lualquer i>i>pedi>nento ao.»eu natamento con/o um bem de>«k>r econrí/nico" (cf. ANh GovvF>h

MA«T>Ns, 'Comentário ao artigo 28."', cit., p. 177). No mesmo sentido, ANA RAQUEL M«!z i

"Contrato público...", cit., p. 879; An«tas<> V/<z SFR> 1, "Prescrição e Caducidade", Bofet™ o

h Iinisté rio da ju»tifo, n.'s 105, 106 e 107, 19{>1, 8-248 (n."105), 245-27){ (n.' 106) e 189-308 (n
107), n.' 108, p. 8é.

Cí. Acórdão do STA dc 22.10.1996, proc. 039207.
"" Mesmo o at! endamento não será, para FREITAs Do /)<MARAL, estruturalmente incompati

v<.'I com a natureza pública (io bem, indcpendentemen! e da sua consideração no dite'

como direito real ou direit<> d» crédito. simplesmente, a aplicação das normas do a»tenda
;nento civi'. " . ve'.ar-s -ia. ar.'.iede, con>rã(ia ao.':)te(esse público subjacent ' don)iniaiização

(cf, D!o(;o F«/urhs Do A/<>ARA>., A Utifizafão do Do>nínio..., cit., pp. 181-182).

de determinado contrato".

' Cf. M. 11r! RIQLE M>:.sQL»TA, Ob>igafõe»Reais e Onus Reais, Almedina, Coimbra, 2000, p.

213: 'fvão há aqui, portanto, a mc//or >nanifestafi>o de soberania. iVan podf e<>f<»-se designa<ii>n!cntc,
num di> eito >(al deaquisição, pois o pf reivcente, através <fi> decfa> af<IO n<gocial airigida «o exercício da prc

fafão, nã%>z nascer um ius in re, mas antes uma rclafão creditó ria, equiparável pelo»c/( conte!ído e ji>/»,

<1 que decorre ae um contrato-promessa bilateral". No mesmo sentido, cf. Jo/to AN > v! Fs VARE>.n,

Da) Ob>iga{ões en> Cie>al, Vol. I, 10.'> Edição, Almedina, Co;;))bta, 2000, p. 393; Luís .'<IENFz:;s
LE>Tão, Direito das Ob/i<loções, Vol. I, Introdução. Da Constituicão das Obrigações, 10.' Edição,
Almedina. Coimbra, 2010, p. 272.
'-' Cf. M. I I ENRIQUE b(I>'.sQUITA, Obrigaiões..., cit., P. 222: "0 efeito dv exercício da P/eferência, Por
ou(>l!»pala»>as, /(ã>o é a a<i!iisifão .ie um ius ir. ":, mas<im a a> //<ifãoi <fa au >l/fa<k <fe parte Gu suje >(0

Com efei! <>, se a natureza real do direito de preferí ncia é muito controversa quanto aos dini
tos legais de preferência c os direitos de preferência co>n eficácia real, nenhuma dúvida subsiste
quar.to a :latu;eza n>eram n.'e obrigacio>.a! de um d reito ;! um campo>.ti>n>ento dos ditei os (ie

preferência contratuais — cf. Ch«l.os A. DA <VIQTA P! Nro, Diieitns Reais — Segundo as p>efccp>es
do Prof. Diiutor C. A. Mo(i! Pinto ao 4."Ano jurídico d< 1970-71 (por Alva>o Morei><! e Carlos Frag</),
Almedina, Coimbra, 2009. p. 138; JosÉ BoN>Fhc>o Ithvtos, Direitos..., cit., p. 410.
-'" Ainda que se fa!e primord!aimentc em preferência na aouisição de certo bem, não é neces

sarianlentc assim, podendo aquela referir-se a outros contratos: "Por negóciojurídico poik, po>'
exemplo, c»>abelece>'-se u/// di> eito de p>zji >e»cia emrel«iãoa um cont>i! to de a»endan!ento ou alugue>;
de edifão dc uma obra intel<ctual, de empi<itada, ikforn<cin>ento, de a<i<ncia, dc cessão de uma posifao
.»ocietaria" (M. HFN«!Qv>; ivissqt!Tl, obriga{õe»..., cit., r<.193, nota 114). No mesmo sentido, cf.
Mh«>o Jú!!o ALv<F/Dw Cos! a, Direito das Obri<iafôe), 12.' Edição, Aimedina, C<>imbra, 2011, p.
444; INo<! > c>o GALvã(> Tr LLFs, Direito das Ob>ig'«(ões, 7.' ediçã<>, Coimbra Editora, Coimb> a,
2010, p. 161; Lv ís M F N >:.z rs Lr trão, Direito das Ob>l «afões, ci t., Vol. I, p. 287.
-' Está sujeito a condiç;io suspensiva, nas palavras de INocFNc!() GALV/lo fE>.LES, Di>eito das

Ob>i<i«fõe<; cit., p. 163. <No mesmo sentido, ci'. Ar w P«ata, O Contra(o-P>(/in<s»a coseu regi/necivil,
Almedina, Coimbra, 1999, p. 366.

Cf. M. H ENR I O U E /VI F.«QUITA, Ob>ig>«P)es..., cit., P. 189: "Este direito, comoé sa bi i lo, atribui ao rc»

pectivo titula> prioridade oupri/nazia na cel<liracãodedete/aninado negiíciojurídico,desde que elemani
feste 1 ant<ide ik 0 /':al!2ã>' na» n><l'ma. condífõe> tanto po>' Ía>/(() aue fo>am <?cor<dadas e/>(/' ' G .<uje/to
vinculado a preferência e!im te>cei>o". No mesmo sentido, cf. Rvl At./t«c<(o, Direito das Obrigaiõe»,

o direito civil
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Nessa medida, a integração de certa coisa no domínio píiblíco não produz
efeitos jurídicos quanto ã existência ou validade do direito de preferência
assumido pelo Estado quando o prédio incorporwa o áonzi>zio p!iv>?áo: este
mantém-se, vinculando o Estado no caso de este vir a decidir celebrar o
contrato em cuja preferência se vinculou. Desse modo, se nunca o Estado
celebrar qualquer dos contratos (novo arrendamento ou contrato de con
cessão de exploração), independentemente de essa não celebragão se dever
ou náo a integraçáo do prédio no domínio público, nunca será vinculado a
dar preferência. 0 quc não pode é concluir-se que a dominialização da coisa
tem qualquer efeito num pacto de preferência obrigacional, quc apenas vincula
o obrigado quanto ao seu comportamento, e só caso venha a decidir celebrar certo

Por isso, sem surpresa, mesmo no que concerne a direitos reais de parti
culares, não só a doutrina considera dever manter-se a respetiva subsistên

cia (desde que compatíi eis com a função pública doravante desempenhada
pelas coisas)" como tal solução é positivamente determinada para os bens
do domínio público hídrico, que admite expressamente a propriedade privada
previamente constituída sobre bens dominiais". No fundo, e nas palavras
do Tribunal Constitucional, o legislador procede a "um equilíbrio entre, por
um lado, o princípio do respeito pelos direitos adquiridos dos particulares, e, por outro,
a conveniência de clue as margens de águas públicas, por condicionarem autilizado
dessaságuas, integrem o domínio ptíblico, ou sjea, estjeam sujeitas um regime especial
de direito público caracterizado por umrefogodas medidas de pz otegão das coisas que
o integram"". Sendo certo quc a solução não se restringe ao domínio público
hídrico, vindo a ser aplicada também no contexto do domínio ptíblico imobi
liário. Com efeito, o Supremo Tribunal de Justiça (STJ) vem determinando
a subsistência de direitos reais de direito privado sobre coisas posteriormente

1.2. 0 destino dos direitos dos particulares anteriormente constituídos
sobre bens posteriormente dominializados
Acresce que, independentemente da viabilidade dc constituicão et novo
de direitos de crédito de particulares que incidam (apenas) mediatamente
sobre coisa do domínio público, na hipótese que suscitamos põc-sc uma
questáo distinta: a dc saber o que sucede a direitos de privados sobre uma
coisa constituídos em momento anterior ao da sua submissão ao estatuto da

dominialidade.
Um dos princípios orientadores do RJPIP é o da "áa prossecugã o do interesse

público no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegídos dos particulares"
(artigo 2."). 0 legislador estabeleceu, pois, a vinculaçáo das entidades abran
gidas por aquele ato legislativo aos direitos adquiridos pelos particulares,
desde que tal se revele compatível com a prossecução do interesse público.
0 que é, dc resto, uma manifestação do princípio da legalidade, "obrigando

a que a atuacâo das entiáaáes públicas seja pautada pela permanente necessíhade de

co>?ci li>zc Yo áo int; I',"ssept!I> jico conz >? oí?I ant!as áos pa> ticltla> e.", ainda que aquela
náo esgote a sua tutela dos administrados".

p. 257.
(polícopíado), Coimbra, 1983, p. 134; Luís Mr NEzEs Lr I r%O, Direito das Obríga p)es, cit., Voi. I

" Cf. JQRGF. PA(AO, "Comentário ao artigo 2.'", Comentário ao Regime ju»dico do Patrimõn>o

Imobiliário Publico — Domínio publico e domínio privado da Adminístrafão, Almedina, Coímbr»
2017, 27-33, p. 29. cf., também, DIOGO FREITAs Do AMARAL, Curso de Direito Administ>ativo
Vol. II, 2." edicão, Almcdina, Coimbra, 2011, PP. 42 e 71; ROGÊR!o FERNANDEs FF RREIRA,
novo reanime do património imobiliário público", Estudos e>n Homenagem ao Professor Doutor

44

n>cs>n.ís .

Paulo de Pitta e Cunha, Vol. II, ed. JQRGF. MIRANDA, et al., Almedina, Coimbra, 2010, 779-789,

p. 780.
~ Cf. ANA RAQUEL MDNIZ, 0 domínio público: o critério..., cit., p. 428; F!LIPE BRITQ BAsTos,
"Comentário ao artigo 18.'", cit., p. 122. Analisando a doutrina que sustenta a impossibilidade
de constituição de direitos reais sobre bens do domínio público(embora tratando apenas das
servídões), vide BEIINARDQ AzEYF Do, Se>vídão de direito publíco..., cit., pp. 164-167: "apenas se
transige, em homenagem ao princípio do respeito pelos direitos adquiridos. no reconhecimento de servidões
de direito privado sobre o domínio publico caso estas incidam sobre bens que, a data da sua constítuífão,
ainda não tivesscm sido tocadospelo signo da dominialidadepublíca. Além disso,é aindaformulada uma
exigência adicional, a de que a sobrevivência destas servi dões se revele compatível com o especifico jim de
interesse publico a que supe>veníememente venha a ser afectada a dependência dominia! onerada pelas

-' C.=. artigo 15." da I.eí n.' 5-: 2005, de 15 de Nove>abro, — qu;, de ! esto. reproduz a solu--ão

do anterior artigo 8." do Decreto-Lci n." 468/71, de 5 de Novembro.
Esta solução é determinada independentemente da questão de saber se há, nestes casos, um
direito >cal privado que se subsiste apesar da integraqão posterior ou no domínio público ou
da somente a viabilidade de aqui se ilidir uma p>esunfão de dominialidade decorrente da lei.
No primeiro sentido, cf. ANA RAQUEL MQNIz, O domínio!»íblíco: o c>itério..., cit., pp. 183 e 424,
nota n.' 310, e "Direito do domínio...", cit., p. 53 — em posição que teve respaldado no Acórdão
do Tribunal Constitucional n.' 326/2015. No segundo sentido, cf. DIOGo I'RFITAs Do Av!A
RAL EJosé PEDRQ FERNANDEs, Comentário a lei dos terrenos do domínio hídrico, Coimbra Editora,
Coimbra, 1978, p. 124, e FILIPE BRITQ BAsTos, "Comentário ao artigo 18."', cit., p. 115.
" Cf. Acórdão do Tribunal Constitucional n.' 326/2015.

O
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aon1inializadasi contanto a sua subsistência náo sc revele incnmpatívcl com o

fim público".
Percebc-se a opção legislativa. irão sendo a ex t inção destes direitos

necessária a satisfação dos interesses públicos dominiais — caso em que pode
ocorrer uma expropriação —, não hã razão para que não vigore aqui o prin
cípio do respeito pelos direitos adquiridos, expressamente determinado por
lei". Pelo que, como decidiu o STJ, «só umainterpretadoestrita (rígorísta) do
princípio dai nalienabilidade plasmado no art."202.'n.'2 do C C., um dos cit>e, como
> efe>ido por Be! nardo Azei edo, in "Servidk!o de Direito Pz!blico", prigs. 160 e161, inte
gram a "tríade vertebraaora da dominialidade pzíblica", os demais sendo o da impres
critibilidade e da impenhorabilidade, a.sua saczalizagão, enfim, desaguaria nn ter-se,
sem mai>., conzo inst!bsistente a supracitada servidão de direito privado, a partir do

momento em ciue o prédi o sel viente passou a i ntegz ar o domínio público, consubstan
ciando, pois, a extinção da servidãof eéito automático do ingresso no domtnio ptíblico,
"in casu", do prédio do Estado»".

1.3. A subsistência do direito de preferência no arrendamento ou con
ccssáo da exploraçáo de coisa dominializada
Ora, sc nem os direitos reais privados sobre coisas privadas se extinguem
pela integração posterior no domínio público, muito menos desaparecem
direitos privados de crédito e que não incidem sobre a coisa dominializada.
0 direito dc preferência não é um direito sobre coisa, como supra se viu. E,

ao invés, um direito de crédito a um comportnmezlto contratual do obrigado a

preferência: "0 objecto típico do pacto de preferência está na obríga(ão de escolha
daquele que há-de-ser o futuro contraente, se o obrigado vier a contratar"".

A suportar este entendimento está a jurisprudência. Com efeito, não
padecem de qualquer invalidade os contratos-promessa de compra e venda
relativos a bens do domínio público, mesmo quc o contrato prometido se
tenha tornado impossível". 0 que é especialmente ilustrativo tendo cm con
sideração que o contrato-promessa, comungrando com o pacto de prefercn
cia a natureza dc contrato preliminar (incide sobre um contrato futuro), cons
tring» mais o devedor do que o pacto de preferência: ali, aquele obriga-se a
vendera coisa; aqui, assume apenas a obrigacão dc dar preferência caso venha
a decidir celebrar certo contrato". Dc outn> modo: o pacto de preferência apro

' C.. Acór" ão do S'I J de 21.06.2012, proc. 78!07.6TBVCD.PI.SI: ">I sub»istência de servidão de
direito privadosobre bern dv ilomíniv príblico acontece, >rn ho>zienagem ao p>incipiv do respeito pelosdi>ei
to» ai>i!u!>ido», iz thi' oco>n!do iz cGnsti tziifãv d rquelhz em mv menti> ;zn!eiim i! o :in i nteg>afãv do prhdio ser

vic nte nv predito domrnio e a acontecer cv>npatibilidaiíc entre a sobrevivência da si >vidão e o destino que o

bem passou a ter peioingresso nv universo dos suj cito» av regime da dv>ninialidhrde príblica".
'-' Cf. arrilio 2." do RJplp,hlue di tcrmizza o princípio da "p>vssecufão dointeiessepúblico no respeito

pelos direitos e in teres»eslegalmente protegido» dvs pai ticularc!i ".

" Cf. Acórdã<> do S'f J de 21.06.2012, proc. 78/07.6'f BVCD.PI.SI.

Repare-sc hiue a zzc:gação da c>crizzçãro automática dos direitos reais privados por efeito da
do."..inializacão nã<> imolica oue aoueles se mantenham cm qualquer circunstância. Com

efeito, o ares>o acrescenta que "para que urna seniidão ile direito privado possa substituir sobrh um

bi n> p!íblihr, mesmo .!ue consti.".!ida ; m nzornen! oi nt >ior ã int' �>nfno de»tc no domínio público, torna

-»e ainda mister que aquela passe pelo cri> o de uma apieciafãr>j urisilicional da re»petivacompatib ' '

cvnz a aíetalão hía nependência dvmiiiial ao rso e iro sei >ifo púb!ico»...4»sim, a consolidafão da servi ão

sol re o dvminir> pú blih v ape»asse pode da> por naqui rida caso o resultado desta aji >irão se venha a revelar
positivo. Enz cirso co>zt>á rio, v part>cular ter a di>eito a»e»' ndemnizado dos danos resulta>ztes da privafãzo

'bilidade

" Cf. JOÁO ANTuNEs VA><EI.>s, Da»Ob>igapãhs..., cit., Vol. I. p. 393.
" No acórdão do STJ de 12 09 2019, proc. 7S90/IS I f HLSB I I SI, decidiu-sehlue "Dv contrnto
-prome»sa emergenz prhstnpics defactnj u>nd! co positivo: a nbrigacã o de emitir, no futuro, «» declarahões de
vontadeinteg i antes ilo cont > ato dkf ini�ti v prometido, não tendo a vi> tualidade de alte> ar a ti tu!a>qdaile da
coi>a oj betv m hz! >tn do cont>ato prorretin o. Conrpreeniícse assim, q!rh nizo s jam aplicáve!s no contr! to
-promes»a todns as disposiciie» que regulamentarn a ce!ebrafã o do cont> ato defini!ivo. Ci>nsequentemente,
não es!an>!o em cau>a nesta as>ro a titulariiiade do imõvcl prometidocomprar/vender, nze»mv il>rh' Inte
grasse o domíiiio piíblico mniitimv, e ai>zda que, por isso, o Estado pudesse beneficia> da pres>>nfãv da
sua dominialidade pública, tal circunstância nãof ahtaria, sem >nais, a sua validade, pvrimpossibilidade
ji»ica ou legal dn seu oj beto". E no Acórdão di> STJ de 04.06.2013, pn>c. 6584 /06.2TBVNG.PI.SI
decidiu-sc que "Nada obsta a que o p>omite>zte-vendedor se vincule a iilienar uma coisa que não tem
legitimidirde ou capacidade pn>a alienni; uma vc. que senzprepvde adquirir, ent>etantv, essa capacirlade

i>u legitimidaile, pode adquirir a proprieilade ou o consentimento av proprietário destiz, de mvdo a poder'

cumprir a promessa; toda>ia, se nno n coni.»uir, ton>n-se respvnsri >e! pe!oi ncumprimentv de um cvm

promis>o valii!amente nssunzido. Se o terreno aj uizadri se sitr!a iza >nizrge>n do mar, o Estado beneficia da
p>es;inihzohla»ua domininlidhzde públ cn, mhzsocvrit>atop>o>ne»sac lebradocnti;: reco>zent/prornitentc
-compradora h recorridos/pr nnzitentes vendedores nãv é rzulv por impossibi lidadifísica ou legal do oj l>eto
(art.280.; n. 1, iio CC) ".
" Cf JOÁO C ALvÁI> DA SILYA, Xi>rale Cont>i>to Promessa, 14." Edição, Almedina, Coimbra, 2017,

p. 23 ("0 pacto dc!r>f cerênciafaz na»cer a obr>gaçhzo de escolhei vutrern como coiztraente, >zo caso de o
obrigado ir preferência se decidir l i v re m e n te a contratar (n rt. 414. "e segs); a pessoa nã o»eo brig>i, porta n to,
a cont>atar, i!iferentcmentc do quc sr>cede no cr>ntrato-prr>niessa- irperzn»se ob>i«a a dar preferênciiz, ern
co>rd!põe»deigualdade"); Luís IVIENFRI s LEI rÁO, Direito das Obrigacôe», cit., Vol. I, p. 257 ("Opacto
híe pref hrência corzstitui, ã»enzelhirnfa dv contiatopirimessir, um cnntratii preli»zinar de outro contrato.
porém, ao cont>lírio do nue sucede no cont> i>to-pi onzessa, v obrigrzdv izl»referência >zãv s ol riga a contri>
tar, nza» apenas a esciilher alguém como contraente, rzo caso de decidir cont> atar, si esse alguém!he ofei ecer
as nzesmas condif!ães que conseguiu negociar conz zrm terceiro' > ' ANA PRATA. O Cvrz! ratv-1'> ames»a...,

cit., p. 3S3 ("e»»encial a identidai!e do pacto de preferência e da co>rsequente obrigrnfãoé que um do» condv seu direito, ma» nãolá a sua conservafizo in rerum >>atura .
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xima-se do contrato-promessa apenas depois dc o preferente tcr exercido o

seu direito, momento cm que nasce para o obrigado uma nova obrigação — a
de celebrar o negócio projetado com o preferente".

Nessa medida, o problema que suscitamos náo é sequer aquele quc se
poria caso o Estado se tivesse obrigado a dar preferência na venda do bem
dominializado — negócio que, entretanto, se teria tornado impossível. Pelo
contrário, é o dc saber o que sucede quando o Estado se tenha obrigado,
antes daintegrado do bem no domínio ptíblico, a dar preferência no arrendamento
ou na concessão deexplorado,caso viesse a celebrar tais contratos.

2. Eventual extinção, por impossibilidade de cumprimento ou por caduci
dade, da obrigação de preferênciaé
Estando assente que a integração no domínio público do bem a que o Estado
sc tinha obrigado a dar preferência caso decidisse vier a arrendar ou a conceder a

explorapo do prédio, náo envolve a extinção automática do direito de pre
ferência, importa agora saber se, por natureza, não deixou de ser possível o
exercício daquele direito. 0 quc envolveria a extinção consequente do direito
de preferência.

Note-sc que o problema que aqui enunciamos não é o de saber se ocorre
uma caducidade do direito dc preferência pela circunstância de, no momento
da dominializaçáo, náo ter o Estado decidido imediatamente arrendar ou
ceder a exploração do bcm cm causa. 0 direito de preferência é um direito
estruturalmente sob condição (se o obrigado se decidir a celebrar certo negó
cio) mas não sujeito a termo (salvo sc as partes assim o modelarem): o Estado
obriga-se a dar preferência se vier a celebrar contrato de arrendamento ou dc
concessão dc exploração. Quer isto dizer que o direito de preferência fica
subordinado a condição de o obrigado (o Estado) vir a celebrar contrato de
arrendamcnto ou de concessão da exploração.

A questão que aqui levantamos é outra: é a de saber se não ocorre uma
impossibilidade obj etiva de cumprimento que, por natureza, extinguiria a obri

gação. Isto é: caso sc conclua quc sc tornou impossível, porque legalmente
vcdado, vir a celebrar os contratos a cuja preferência o Estado se obrigou,

poder-se-á defender ter ocorrido a extinçáo do direito de preferência, por
impossibilidade objetiva de cumprimento.

2.1. A eventual impossibilidade de arrendamento: subsistência da prefe
rência quanto a concessão daexplorado
Sujeitando-se o imóvel ao regime jurídico da dominialidade — e mesmo acei
tando que daí decorre a impossibilidade de celebraçáo de um contrato de
arrendamento —, não ocorre uma extinçáo do direito de preferência atribuída
em arrendamento ou concessão daexplorado.

Com efeito, mesmo que a celebraçáo de um dos contratos se tenha tor
nado impossível (o arrendamento)", na hipótese que concitamos o Estado
assume uma obrigadoalternativa (dar preferência em contrato dc arrenda
mento ou de concessáo da exploração)". Ora, nas obrigações alternativas,

quando caiba ao devedor escolher qual delas realizaria, a impossibilidade de
uma das obrigações implica a sobrevigência da outra"" — quer o contrato de
que decorre a obrigação seja submetido ao direito privado; quer se qualifi

~ 0 que é, desde logo, controvertído. Na verdade, não só o nosso direito conheceu a figura do
ar>endamento de bens dominiais(cf. Diooo FREITAS no AM>ta ai., A Utilizafao do Domínio..., cit.,

p. 174), como parte relevante da doutrina entende que as concessões de uso privativo de bens do
dominio piíblico atribuem um direito pessoal degozo similar ao direito do arrendatário — cf. ANA
RAQUEL >VIQNIz, 0 dominio público: o critério..., cit., p. 477. 0 que leva FREITAs Do AMARAt. a
sustentar não existir uma incompatibilidade de princípio entre o contrato de arrendamento
e a dominialidade, desde que se adaptasse o respetivo regime jurídico(ibidem, p. 179; D>oco
FREITAs Do AMARAI. E L>No TDRoAL, "Contrato de prestação de serviços para fins dc imedi

ata utilidade pública: do auxílio a construção e gestão de infra-estruturas e serviços públicos
municipais", Fstudos sobre Concessões, Almedina, Coimbra, 2002, 399-455, p. 414 ).
" Cf. JDAo ANTUNEs VARELA, Das Ob»gafões..., cit., Vol. I, p. 829. No fundo, o Estado assume
a obrigação de dar preferência em inn de dois contratos, por não saber, a data da assunção
da obrigação "(qual das prestafões lhe serd possivel ou m ais cómodo realizar, ao passo que pma o cre
doré indiferente receber uma ou outra". Ao devedor (Estado) caberia a escolha "porque se presume
que qualquer das prestafões que venha a ser realizada satisfaz o inte>esse do credor" (IvtARIOJL>Lio

ALMEIDA CQSTA, Direito das Ob>igafões, cit., p. 111) e porque isso minora "a posifão de desfavo>. do
devedor no binómio obrigacional" (JORor: RIBEiito DE FARIA, Direito das Obrigafões, Vol. II, Alme

dina, Coimbra, 1990, p. 237).
Cf. artigo 545.' do Código Civil. Vide JOAO ANTUNrs VAitELA, Das Obrigações..., cit., Vol. I, p.

839 ("Se aobrigadocompreender inicialmente duas prestações apenas, como é mais vulgar, a impos
sibilidade de uma delas, nos te>mos assinalados, p>ovoca a concentração na outra'"); >VIA>tio JL>Lio
ALMEIDA CosTA, Direito das Obrigações, cit., pp. 732-733; JoRGE RIBEIRQ DE FARIA, Direito das

Obrigafões, Vol. I, Almedina, Coimbra, 1990, p. 52; LUís MENFzEs Lr>ITAO, Direito das Obriga

ções, cit., Vol. I, p. 152.

traentcsfique vinculado a, se decidir celebrar o contrato, preferir a contraparte a terceiros em igualdade
dc condições").
' Cf. M. HENRIQUE MFSQUITA, Ob>qgafões..., cit., P. 213; MÁRIO JUI.Io ALMEIDA CosTA, Direito

das Ob>qgafõ es, cit., p. 450.
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que como contrato administ>ativo". 0 que implica a conclusão de que, mesmo
que se verif)que a impossibilidade de dar preferência no cont>ato de arren
ktmento, o pacto mantém-sc quanto a obrigação alternativa que se mantém

p«ssível — o contrato dc concessão da cvploraíão.
Percebe-se, de resto, que seja habitual o Estado assumir uma obrigação

alternativa dc dar preferência no ar>endamentu ou na concessão daexplorado.
Com efeito, as notas caracterizadoras do uso privativo d«s bens do domí
nio público (cm sentido amplo — abrangendo o uso simples e a explorai !to" )

aproximam-no dc sobremaneira ao arrendamento"'. Caracterizam-se ambos
pelautilizado privativa de um bcm c realizam o interesse do titular através

do exercício de poderes diretos e imediatos sobre coisa — no caso das con
cessõcs uso privativo, apenasfaculdades degozo(em incluir a rentabilizaçáo do
bem) e, nas concessões de exploração, poderes he gestão e de adminístraíão44.

E, do lado passivo, há em ambos os casos a obrigaçáo dc pagamento de uma
contraprestação pecuniária: a ret)da(no cas«do arrendamento ) e ;t taxa (no
caso das concessões de exploração)".

'avessa medida, o direito de preferência conferido pelo Estado no caso ie vir
a arrend<ir ou a conceaer a exploracão de um bem posteriormente integrado no

domínio público, só se teria tornado impossível quanto ao arrenda>nento; mas
não no caso de o Estado vir a conceder a exploraçáo do bem.

2.2. Da (im)possibilidade de exercício de preferência num concurso
para concessão de exploração
Pode, porém, indagar-se se o regime jurídico conducente a contratacão
de uma concessão de exploração de um bem dominial, designadamente
decorrente do Código dos Contratos Públicos (CCP), não será estrutural
mente incompatível com a vigência de um direito dc preferência atribuído a
um particular. Isto é, se não será impossível ao Estado, em face das normas
reguladoras dos procedimentos de contrata<;áo pública, cumprir a obrigaçáo
de dar preferência. 0 que, porventura, poderia implicar uma impossibilidade
superveniente do cumprimento, que, nos termos do n." I do artigo 790.' do

"' A mobilizaçã<> do direito civil, ainda qu«como direit<> comum dos contratos, po<le ocor

rer Jiretamentc — independentemente de o contrato que prevê o direito de preferência ser

utn contrato dc direito privado cc!ebtado pelo Est)do ot: .)m c!n'..'mto adminis,'>)!.'ivo -caso seja
anterior a 1991: nesse caso, não seria abrangido pelas regras sobre contratos administrativos
d<) Código de Procedimento Administrativ<)(CPA) de I)')I nem pelo (:ódigo dos Contratos
Pí)blicos(CCP), que seaplicamapenas aos contratos celebrados dep<>is da sua entrada em
vigor.
T<>davia, a aplicação das normas do Código Civil se chega também mesmo que se tal negó
ci<> constituir ur» contrato ad!ninístrativo e esteja submeti<lo ao CCP ou ao CPA dc I')91. 'Aa
verdade, ambos os diplomas r«metem para .) lei civil a matéria da impossibilidade do incum
primento (artig<)s 280.', n.' 4, e 330.' do (:CP; artigos 178." e seguintes do CPA dc 1991):
nos aspetos não especiahnente reguiados para os contratos aciministrativos, é mobilizávei o
direito comum dos contratos, que consta da l«i civil — não por analogia, mas como direito geral

d<)s contratos, <>»de se busca o regime subsidiário da responsabilidad«contratual (sempte
que não existam regras especiais), da extinção das obrigaçõcs c da impossibilidade de cum
primen:o,'790." e ')I.' do Código Ciri'.). f. PEDRo Goxçarr s, "Cutnptin)cnto e incutr.

primento do contrato administrativo", Est!!<iosde Cont>atafão Ptíblica, vol. I, 2008, 569-626, p.

572; RDDR)t;o I:.sTEVES DE 0) tvEtttA, "C) acto administr)tivo contra>u,)l", Cadernos JeJustica
Ad>ninistrativa, n." 63, 2007, 3-17, p. 3; MA)>A).DA CA)(MDN>u "Reflexões em torno da impos
sibilidade defin'.tiva n.. execur;ão dos cot.'.ratos admi<tistrativos". E-Publica, vol. 7, n." 3, 2020,
95-122, p. 101 ('r> Código dos Contratos Prí blícr>s, pese embora conter ai>uia uma referência pontual ã

f on:a maior, re>n«tc, cm sede de«<.»usas de extin<r! o do contrato», para a impossibilidade e demrris causas

«>«conhecidas pelo > i > eito civil». Há, assim, uma ! ecefã o do reliin>e da impossibilidade pelo C(:P(riue,
con>o tal, não se pode di=er!iue sj ea lacunar), rececão essa riue in>plicr> r> mudança de perspetiva da fvrfa
maio>(impossibilidade não imputável) pa>a a da impossibilirla<íc(imput<ível ou não)'); Droco FREI
Tas Do AMARA<. E LINQ To)tr'<tL, "Concessão de obras públicas: da responsabilidade pelo

pagamento das «xpropriações das«Salinas do Samouco»", cít., p. 32.
" (.i. sobre a distinção, FERNANDo ALYEs (.<)RREI>t, A Concessão de Uso...", cit., p. 101; IVIAR

Ct'.Iíuo CAE)AN<), <llanual, c r t ., Tomo II, p. 938; D)oco FRF)TAS Do ! <i<<A)t>)., Cun<o, cit.,

Vol. II, p. 578; Droc o FttE)T)s Do Ax)ARAL I'. I INQ TQRG>)L, "Concessão de obras pí)hlicas: a

quem deverão n<>tificat-se as <lecisões dc av.)liação do impacte ambiental de lanços de auto
estrada?", cit., p. 581. nota n." 7; ANA RAQU»L IVIDN>z, "C<>nttato público...", cit., p. 8AO, e "A
concessão de us<> fricativo d<) domínio píh!ico; u>n instrumento de dinamiz,>ção dos bens

dominiais", Ars ludicandl: l .<tudos em Homenagem ao Proji Doutor António Castanheira Neves — Stu
dia I r>ddica n.'9! > Vol. III, ed.Jo)tos DE F>ot! E>REDD D) >)s, joAQt;)M (ioMFs CANoz tr >4o E josE

FRANcIsco DE FARIA CosãA, Coimbra Editora — Boletim da Faculdade de Direito da Universi
dade de Coimbra, Coimbra, 2008, 293-365, p. 319; ANA Got;vEtA i)rIA)tT)Ns, "Comentário ao

artigo 28."', <it., pp. 170ss; ItãARcELD REHFI.Q DE SovsA E ANDRF. SAI.GADQ DE MATos, D»e>to

A<i>nini<t>.ativo Geral, Tom<> 111 — Contratos Pí)blicos, 2." edicão, D. Quixote, I.isboa, 2008, pp.
60, 65 e 70ss; Ft<ANcrsco NoRQNHA, "A sujeitabilida<ie dos títulos de utilização do domínio

público marítimo ao Código dos Contratos Públicos cm face da n<na Lei de Bas«s dc Orde
namento do Espaço Marítimo", Revista d< Contratos Pal>licos n.' 9, 2013, 93-133, p. 112.
"' 0 que leva mesmo ANA It,KQUEL MQN)z a caracterizar o direito atribuído ao concessionário

de uso pr vativo de bem domini I como dir iro pessoal degoco, ate».a a sua si, ilitucle com o
regime do arrendamento quer em sede de poderes sobre a coisa, quer quanto a sua oponibili
dade a terceiros. cf. AN>t R!tQ);EE MDN)z, O domínio p!íblico: o crité>ío..., cit., p. 477.
44 (.f, ANA GotlvEIA MAR'I'1.4s, Comentário ao artigo 28.'", cit., pp. 173 e 189.
4' Cf. ANA Gouv»)A M t)) >')Ns, "Comentário ao artigo 28."", cit., p. 174.
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Código Civil — inequivocamente aplicável a esta circunstância"' — extinguiria
a obrigação assumida.

Com efeit«, o direito de preferência é atribuído no caso dc o Estado vir a
celebrar um contrato de concessão da exploraíao. E é possível que esse contrato
deva ocorrer mediante realização de um procedimento aberto â concorrên
cia (maxirne, através de um concurso público~~ — até por imposiçáo legal —,
importando saber sc pode o direito de prefez ência scr exercido no domínio
da contratação pública.

II. Da compatibilidade de um procedimento dc contratação aberto a
concorrência com um direito de preferência

l. A sujeição do procedimento de seleção do beneficiário da concessão
da exploração ao princípio da concorrência
A rentabilização c exploração económica dos bens do domínio público pode
compreender uma atividadc desenvolvida pelos particulares. Nestes casos,
podem scr atribuídos a privados — por ato administrativo ou contrato admi
nistrativo — certos poderes sobre tais bens no quadr«de uma concessão, sem
prejuízo de subsistir assim a "expzessão de um interesse público, nomeadamente
no que respeita a valorízaíão que a atuafão dos particulares sobre a parcela domi

nial ocupada proporciona, quer pelos investimentos realizados, quer pelas atividades
exercidas""'. Isto é, o exercício de poderes próprios da dominialidade — nomea
damcntc no que tange a atribuição de direitos de uso privativo e a concessão
da cxpl«ra<,áo — pode scr transferido para entidades privadas"'".

No que respeita ao procedimento pré-contratual, o artigo 7." do RJPIP
dispõe que "as entidades abrangidas pelo presente decreto-lei devem, na
gestão dos bens imóveis, assegurar aos interessados em contratar ou em os

utilizar uma concorrência cfetiva", acrescentando-se ainda, no n." 1 do artigo
8.', que devem também "garantir adequada publicidade e proporcionar,

tcmpcstivamentc, o mais amplo acesso aos procedimentos".

' Cf. r.'ota n.'41

MEDEIRos E I,INO TORGAL, "Anotaqão ao art. 84."", cit., P. 93: DIO(;o 1 REITAs Do AMARAL'

A Utiliza@io do Domínio..., cíL, p. 166; ANA Gouv<:IA MARTINS, "Comentário ao artigo 1>.

cít., p. 94; AI-oNso RODRIOUESQUEIRÓ r.JOAo CiABRIEI. C)LEIRÓ, "propriedade pública...,
cit., p. 261.
"''" Ct. Acórdão ao i'ribunal C:onsntucional n." 136/2016.

a concessão, se a Aamínístiapo zera o

mesmo fim, se comprometer a contratar con

das con ições a me or prop

contrataçáo pública (tanto a nível europeu, como naciona ),
aplicar subsidiariamente o regime da parte II do CCP.

Não é preciso entrar aqui nessa complexa discussáo.É q

dc contrataçáo pública. aberto a concorrência, a om' . g c

implica a i mpossibilidade do scu exercício.

Sucede, porém, que o RJpll' náo concretiza quais as exigências que devem
ser respeitadas pela Administraçáo para garantir a mencionada concorrên
cia efetiva sendo discutido e controverso se, em virtude desta indefinição

e considerando a centralidade do princípio da concorrência no domínzo da
I) náo se deverá

. É ue como se vai
bsidiária das regrasrocurar evidenciar, mesmo que se admita a aplicaçáo su

' ' ' ' . g

da parte II do CCP ', a verdade é que a aplicação desse regime, apesar dc náo
prever o modo de exercício de direitos de preferência no concurso público
ou noutros procedimentos de contrataçao abertos '
impede o cumprimento da preferência. Isto é, embora não haja no conteúdo
do CCP qualquer referência ao direito de preferência num procedimento

issão da sua regulacã o não

2. Direito de preferência em procedimentos de contratação abertos a
concorrência — considerações preliminares
A atribuição de direitos de preferência a particulares no quadro da explora

to de bens do domínio público náo é, antes de mais, uma novidade no nosso
direito. Desde cedo que a Administra(,áo identificou a prcferencia como
mecanismo de fomento dos investimentos na coisa pública, simplesmente
se obrigando a,, caso o Estado viesse a voltai a concessionar o bem público para o

d' da melhoz proposta apurada no procedimento pré-contratual.
Veja-sc, por exemplo, o Decreto-Lei n." 45 685, de 11 de A ri e

relativ<) a concessão do Hotel de Oeiras, integrado no domínio púb ico
hídrico, fixando-a improrrogavelmentc pelo prazo de 2S anos; todavia, f nda

Ad ' ' -C l do I 'orto de Lisboa decidi) manter o desti<zo

dos edifícios, obras eiizstalaíões que constituem o estabelecinzento(conj unto hoteleiio

de interesse turístico), é ganintida ao concessionário a continuidade da sua exploraíuo

em re ime de licezzciamento a título precario, no caso d» ser estabelecido acordo sobre as
a. .

'
' . "

'

. . ' . no uadr o do domínio públicotaxas a vigorarpara ofuturo (artigo 13.). Ou, no q ;
rodoviário, recorde-se a c«ncessao para instalaç p

z o anterior t i tular nos termos

b . a concorrência, não

' c í . ANA RAOLLpL MoNIz, 0 domínin p<íblico: () critério..., cir., p. 446. No mesmo sentido. RI'I

pp

p 'p 11~ uer as relativas aos contratos

'b'cas c serviços públicos rp rte III — subsidiariamente aplicável a

! ã«d e o s tos de abasteci

cc

' " Quer as relativas ao procedimen<.o concursal (Parte >, q'

(le concessão (le obras pú acas c servi>os I ', ' ;

exploração de bens do domínio púb!ico, nos termos do artigo 408. do CC ).
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mento de combustível na via pública, onde, ao lado da estipulação dc que
finda a concessão todas as instalações pertencem ao Estado, logo se estabe
lece que "o concessionário terá direito de op@ro na eventual hasta pública que, para
nova concessão do local, venha a realizar-se"'. Ou, ainda, as concessões anteriores
ã atual l,ei do Jogo, disp<indo o artigo 15.",$ 2.', do Decreto-Lei n.' 48.912,
de 18 de Março de 1968, que "o Governo poderá determinar que sjea atribuída
pr eferê >teia na adj uaicaíã o dhts respeti vas zonas ãs emp>esas que, no penodo antenor
aquele a que se refiram as novas concessões, sc encontrem a explorar as m esmas zonas'"'.

Da mesma forma, em matéria de utilizações privativas dos recursos
hídricos, o Regime Jurídico dos Recursos Hídricos em vigor, aprovado pelo
Decreto-Lei n." 226-A/2007, de 81 de Maio, na versão que lhe foi dada, por
último, pelo Decreto-Lei n.' 97/2018, de 27 dc Novembro, consagra, quer
para a emissão de lícenfas quer para a atribuiçáo de concessões. direitos dc pre
ferência dos concorrentes nos termos das condições da melhor proposta",
cxercitável no seio de concursospúblicos regulados pelo CCP.

E importante, para compreender estes regimes especiais, não perder de
vista a centralidade que, no âmbito da concessão de bens dominiais, assume
o princípio da rentabilidade das concessões do domínio público, no seu duplo
sentido: para a Administração, quc aufere uma taxa como contrapartida;
"mas também para os particularesjá que aduradodo títulojurídico-administrativo
há-de ser suficientemente longa para que as expectativas económicas do beneficiário
se cumpram'"'. Este princípio da rentabilidade — que constitui, para a Admi
nistração um autêntico poder-dever, um imperativo de realizacão do interesse

público'" — é, aliás, um dos limites a discricionariedade da Administraçáo,
no contexto do domínio público imobiliário, quanto á fixaçáo do prazo das
concessões da exploração, estando aquele condicionado "pela suafinnlidade:
a determinafã o do tempo necessário e adequado pura a amortização e remuner apo dos

capitais investidos pelo concessionário'"". Ora, a atribuição de direitos de p«
«

A SI>BSTSTEVCIA F. 0 EXER(:í(:l o DO DIREITO DE PREI>ERE(NCIA IARA ARRFNDAMENTO

rência nas concessões pode justamente contribuir para realizar a renta»ii

dade, promovendo o interesse público no quadro da utilizaçáo por pa«icuia
res dc bens dominiais (seja por atribuição contratual; seja, como no do»l»o
público hídrico, por atribuído legal de direi t(ls de preferência" ), sem por em

causa a precariedade associada aos direitos atribuídos aos particulares .
o particular tiver na sua esfera jurídica o direito de, findo o seu tíl.u o
utilização, preferir na continuação do exercício do seu direito nos termos da
proposta vencedora, é evidente que os seus investimentos nos bens dominiais
seráo mais seguros e, por isso, mais empenhados. O que satisfaz, em simul
tâneo, o interesse do particular (que é dotado de maior dose de segurança
no retorno dos investimentos) e o interesse público (que obtém uma melhor
administração da coisa píiblica sem nunca se comprometer a estender o
prazo de concessáo ou, sequer, a voltar a concessionar

)s". Por aqui se vê que

o princípio da rentabilidade dos bens dominiais, específ ico destas concessões,

se coaduna com a viabilidade de a Administraçáo, em procedimentos con
cursais, outorgar ao anterior concessionário um direito de preferência, sem
com isso comprometer o decurso do procedimento pré-contratual: o titular
da preferência apenas prefere pelas condições da proposta mais vantajosa,
potcnciando o pr inctpio dn rentabilidade das concessões.

A soluçáo consagrada no Regime Jurídico dos Recursos Hídricos em vigor
õe em evidência, por outro lado, que a aplicacáo do CCP pode coexistir

com a possibilidade do exercício do direito de preferência na medida em que o

res". Se
lo de

" Ct. (.ondicáo 9."' do programa (ie concurso para arremataqáo em hasta publica da conces
sáo de terrenos para uma estas;áo de serviço na estrada de Sacavém, no Diário Municipal n '

8 089, dc 2 de Fevereiro de 1962, Pág. 9. Os exemPlos sáo de D,oco ERE>iAs Do AMARAL,
A Utili «fão dn Domínio..., cit., p. 205.
"Cf. 1)lo(;o ERErtas Do AãIARAL E LIxo TQRGA', Con essáo de exploração de jogos de

.ortuna ou azar: da prorrogação do prazo e outras a!teraçôes do contrato", cit., p. 858.
" Cf, AI.ExANDRA LEIT>so, A utilizafãn do domínio..., p. 17. cí. artigos 21.' e 24.' do Regime Jurí

" Cf, ANA RA@i;lit Movlz, 0 dominio public(>: I> crité>io..., cit., pp. 460-462.
" Cf. ANA RASGUEI. MQNIz, "Contrato público...", cit., p. 832; "A concessão de uso privativo..",

cit., p. 294; "Direito do don>ínio...", cit., p. 137.

Decreto-Lci n.' 97/2018. de 27 de Novembro.

notas características do instituto, como dá conta ANA RAquEr. k

dico dos Recursos Hídricos —.

-' Cí; ANA Go' vEIA»LARTINS, 'Comentário ao artigo 28."', cit., p. 176.

'" C,. artigos 21.' e 24.' do Regime de Utilizaçáo dos Recursos Hídricos, aprovado pelo
Decreto-Lei n.' 226-A/2007, de 31 d» Maio, na vcrsáo (jue jhc foí dada, por último, pelo

" A natureza precária dos direitos concedidos em sede de conccssáo dominial é uma das

'" Parece scr este o entendimento subjacente as palavras de AI.FxANDRA LEITão, A»ti'izafân

d(> d(>minio... p. 18: "0 direitn de preferência é plenamente just>f>ick>d(> emfavo> do anterior detentnr da

licenfa, que>'esta seja ou não n requerente que motivou a abertura do concu>so". E é, 'g
e.

cente com o pensamento de ANA RA(l<>EI. Mov>z, 'Contrato púb i- ...", .'., pp.

concessries d<>n>inik>is não podem cnnceber-se como conferida. apena~ no in. res. . . . .

' p

mas implicam. sempre um proveito para a entidade pub ica cnnced ntc, p>oveito esse que se nã<»ec>>ndu
unicamerrteri pe>cepfã» de uma receita itaxa), mas que deco! > e também dnsinvestimentosefectur>dos e das

d " "E é i anualmente condi
'blico..." cit. . 832-833; "as

f ', : .

,

' t~. se exclusivo dopnrticular,

MQNIz "A concessão de uso

activiaadcs exercidas sobre (> dn!n>nio publico".
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direito de preferência conste de normas especiais(como sucede no domínio público
hídrico) ou na medida em que não sjea incompatível com as normas do CCP". A
ausência de regulaçáo não implica, pois, a conclusão liminar pela impossibi
lidade do scu exercício: "os regimes especiais convivem, ou podem conviver, com o
CCP, na medida em que, consoante sj eam ante> iores ou posteriot es a data da vigência
do Código.f...] Neste contexto, os procedimentos específicos da atríbuigã o de usos pri
vativoss sobre bens domi niais considerar seã o em vigor(portanto, em coexistê ncia com
as regrasgerais estabelecidas no CCP) "'. Pelo contrário, implica somente que se
convoquem os princípiosgerais decontratado pública, que orientarão a Admi
nistração na solução a dar. Concretamente, o princípio da concorrência, o
princípio da prossecução do interesse público e da proteção dos direitos e
interesses legítimos dos particulares".

3. A inexistência de injunções europeias nos procedimentos relativos a

Deve notar-se, também, náo ser adequado convocar subsídios do direito da
Uniáo Europeia, cm sede de interpretação conforme ao direito europeu, para
apurar o concreto sentido das normas do CCP neste contexto. Com efeito, as
concessões do domínio público não são abrangidas pelas normas comunitárias
que fixam procedimentos pré-contratuais". Assim, quando o legislador por
tuguês decidiu, sob a égide daquela transposição, "regular modos de actuagcto
administrativa anteriormente excluídos das exigentes regras procedimentais das direc
tivas e para as quais estas não estavam especialmente vocacionadas"", corporizou

normas quc em parte executam comandos comunitários e, em outra parte,
estão desligadas das injunções europeias.

0 que implica, pois, que na parte excluída — em concreto,' nos contra
tos de concessão de exploração de bens do domínio público" — não existam

injunções na regulaçáo comunitária secundária (com cxceção da aplicação
dos princípios constantes do Tratado, que se aplicam em geral aos contratos
não abrangidos pelas diretivas e com relevância transfronteiriça)".

De resto, os princípios do chamado modelo comunitáiio de contrataçáo
pública(que se apresenta, de certo modo, como uma projeçáo da concorrên
cia separada dointeressepúblico" ) náo sáo sequer postos em causa pela existên
cia de um direito de preferência nos concursos para concessões dominiais.
Com efeito, o modelo europeu é orientado pelos princípios da não discrimi
naíão em razão da nacionalidade, da publicidade alargada e da obj etividade na esco
lha'. Nenhum destes cânones é afrontado — mesmo que o direito europeu

fosse aplicável — pela atribuição, desde que fundada em razões objetivas e
amplamente publicitada, de um direito de preferência a favor de um dos
concorrentes. Como, de resto, sucede no regime pátrio de concessões relati
vas ao domínio público hídrico.

4. A possibilidade de conciliar as normas do CCP sobre procedimentos
de contratação abertos a concorrência com a atribuição de um direito
de preferência a um dos concorrentes
já se conclui que as regras do CCP, mesmo que se apliquem subsidiariamente
a fase pré-contratual dos contratos dc concessáo da exploração de bens
do domínio público, valem apenas quando não contradigam regime especial
pré-contratual destas concessões. Ficou igualmente assente que a omissão
de referência no CCP ao exercício do direito de preferência em concursos
públicos ou outros procedimentos abertos a concorrência não permite con
cluir liminarmente pela respetiva incompatibilidade — até porque a atribui
ção de direitos de preferência no contexto das concessõcs de bens dominiais
sc liga ao princípio da rentabilidade, orientador da outorga de utilizações pri
vativas a particulares das coisas públicas.

concessões dominiais

" Cf. FRANctsco NoRoNHA, "A sujeitabilidade...", cit., p. 123.

Cf. PF DRo NvNo RODRIGvrs, "As propostas não solicitadas...", cit., p. 68.
Cf. RQDRIGQ EsTEYES DF. OLIYEIRA, Os princípios gerais...", cit., p. SS.

" 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 RAqvEL MoNIz, "Contrato público.-" i

cit., p. 848; PEDRo NvNo RoDRIGvEs, "As propostas não solicitadas...", cit., p. 62; MARIAJo~o
ESTDRNINHo, Di>eito Europeu..., cit., p. 396.
" Cf. PEDRo NvNo RoDRIGvEs, "As propostas não solicitadas...", cit., p. 62.
'" CE PEDRo NvNo RoDRIGI.'Fs, "As propostas não solicitadas...", cit., p. 65: "A atríbuífão de

usos privativosé pois, matéria não especialmente regulada pelas directivas comunita>ias transpostaspelo

". Cf. Acórdão do I'ribunal deJustiça da União Europeia de 7 de Dezembro de 2000, Telaus
tria, proc. C-324/98, n.' 60: "apesar de tais contratos estarem, nafase atual do direito comunitário,
excluídos do ambito de aplícafno da Diretiva 93/38, as entidades aj dudicantes que os celebram estã o, no
entanto, obrigadas a respeitar as regrasfundamenta>s do Tratado em geral e o principio da não disc>imi
nafão em razão da nacionalidade em particular", o que implica uma obrigiafão de transparência e de

publicidade em todos os procedimentos concursais, para garantir a abertura ã concorrência
(n.'s 61 e 62).
" Cf. MIGUEL AssIs RAIVIUNDQ, A formafão doscontratos..., cit., p. 539.
" Cf. MIGUEL Assts RAIVEI vNno, A formafão dos contratos..., cit., p. 536.CCP".
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Deste modo, põem-se dois novos pn)blemas que importa dilucidar: em
primeiro lugar, se a atribuição de direitos de preferência na contratacão dc
concessões de exploração dc bens dominiais é estruturalmente incompatível
com as regras da parte II do CCP (4.1.); em segundo lugar, se <) cumpri
mento, pelo Estado, de um direito de preferência viola o princípio da con
corrência, determinado no artigo 7." do RJPIP (4.2.).

4.1. Da não incompatibilidade estrutural do direito de preferência com
a parte II do CCP
Tomando como paradigma 0 concurso público. o que caracteriza este proce
dimento dc contratação é "ofacto de a entidade adj udicante tornar pública a sua

intenção de cont> atar, díspondo-»e a aceitar p»apostas de um número indetermi nado de
interessados'r'". No modo como o concurso público é configurado pelo CCP,
há outra característica determinante: "a entid«de adj udicante passa a publicitar

tãosó a sua intenrão de receber proposta», pa>a escolhe> a m elhor, de»interessando-se

quase totalmente do respectivo proponente"". No fundo, é a proposta que é anali
sada e não a identidade do scu proponente.

Ora nenhum dos vetores é posto cm causa pela atribuição de um direito
de preferência: continua a aceitar-se propostas de um número indetermi
nado de interessados e continua a escolher-se a mclh<)r. 0 que sempre impo
ria quc se concluísse pela conciliabilidadc das normas do CCP com o exercí
cio de um direito de preferência.

Simplesmente, a conciliabilidade é demonstrada pelo próp>io direito posi
tivo. 0 ordenamento jurídico vigente expressamente consagrou a compati

bilidade de direitos de preferência com procedimentos concursais regulados
pelo CCP, tornando espúria a discussão sobre a respctiva incompatibilidade

Com efeito, e como já f<)i assinalado, o Regime Jurídico dos Recursos
Hídricos consag>ra, quer par;I a emissão de licengas quer para a atribuição de
concessões quanto a bens do domínio pílblico hídrico, direitos dc preferên
cia dos concorrentes nos termos das condições da melhor proposta, sendo a

atribuição de este direito de preferência exercitável no seio de concursospúbli
cos >e!rui«do»pelo CCP. Concrctamenle, a norma do n." 5 do artigo 24.' do
Regime da Utilização dos Recursos Hídricos determina expressamente a
realização de um concurso público "com as necessárias adaptagõe», de acordo com
as normas relativas a celeb>nçcto de contratos de empreitadas de obra» plíblicas ou de

fornecimentos e a!luisicão de bens e servip>»poaendo o anterior titular exercer o direito
de preferência nos te>zmos previsto no n." 8 do a> tigo 1. "".

0 que demonstra, sem mais, não existir no ordenamento jurídico qual
quer incompatibilidade estrutural entre as regras concursai» do CCP e o
exercício, no seu seio, d<. direitos dc preferência de algum dos concorren
tes. 0 que, aliás, foi concluído pelo Tribunal Central Administrativo Sul, qu<.
conciliou as regras do CCP sobre concursos públicos com a atribuição de um
direito de preferência ao anterior titular do direito de utilização do domínio
público'".

Compreende-se que assim seja.
Não apenas a luz do princípio da >entabilidade das utilizaçõcs do domínio

público, quc, como sup>n sc viu, se coaduna de forma especialmente feliz
com a atribuição de direitos de prefcl ência aos particulares a <luem os bens
são cedidos; como sobretudo pela circunstância de certos contratos públi
cos, a luz d<) interesse pílblico, reclamarem procedimentos pré-contratuais
específicos, ;ldaptados a concreta realidade em causa".

De rest<), mesmo o exercício do direito dc preferência não se concre
tiza na «p>op>ia~ão «e propostas de outros co>ico>>entes, vedada pelo artigo 99."
do CCP. Com efeito, o quc aí se proíbe é quc a entidade adjudicante, sele
cionando a proposta vencedora, dep<)is incumba <) concorrente vencedor de
proceder a soluções de outrem". Nada disso se passa com o exercício do
direito de preferencia: a proposta vencedora mantém-se nos seus exatos
termos; o preferente aceita as exatas condições da proposta mesmo <lue sjeam

diferentes das (lue ele próprir> propôs.

estrutural.

'" Cf. Acórdão do TCA-Sul de 15.02.2018, pn>c. 07751/lb

"C t. , neste s n<ido, MARGAR!DA 0!.AZABA! CABRAL, "0 concurso pí>b'.:co...", cit., p. 225:
">ecuso a ideia de que a celcb> acã o de bons contr atos públicos poss>rresultar sen>p> e da aplicafão mecrinica
de um Código que, tendo obviamente muitas qualirlades, tem sempre a li>nita1ão dairrrl>ossibilidade de ter

si do pensado para todos os di versis cim os contratos a que se vai aplica >-".
'-' Cf. MARGAR!DA OLARABAL CABRA!., 0 concurso público...", cit., p. 211, no! a 15.

'" (:f. MARGARIDA ()LAzABAL CABRAL."0 concurso pí>blico...", cit., p. 184.'Ao mesmo sentido,

D!Doo FREITAs Do AãIARA F. L!No TQRGAL. L canga e u: líza„ão do domínio...", cit.,p. 3ó4
("a característica p>irneira do concurso publico é, pois, a de não se saber que pessoas ou entidades vão

como>rer e de não h>r ver limite (nun>érico) ao nrímero de concorrentes, t>rdo isso porqr>e são admitidos a
crmcorrer todos os que lr reenchem os requ rsi tos genericamente determinadrr (".

9 (:f: MARGARIDA ()LAzABAL CAB>~L. "0 concurso públ!Co- ", c>t, p. 185.
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4.2. 0 princípio da concorrência e a atribuição de Lim direito dc prefe

Não havendo incompatibilidade estrutural do direito dc preferência das
concessões do domínio público com as regras do CCP — sendo possível
exercê-lo no quadro das normas do CCP —, resta saber em quc medida é que
a sua atribuição gera uma restrição do princípio da concorrência efetiva que
o RJPIP (artigo 7.") impõe.

0 princípio da concorrência em matéria de contratação pública tem,
antes de mais, uma "dimensão de igualdade no acesso acontratado pública e
(...) dc acesso aos beneficios phíblicos" ' ou, o mesmo é dizer, uma vertente de
"igualdad» concor>encíal"' — com eleito, por "gerar. uma «vantagem económica»

para o operador sclecionado (...), a adjudicação de um contrato público não
pode deixar dc ocorrer, ao menos em princípio, no âmbito dc um procedimento
deselectoconcorrencial abe>to, que assegure a igualdade de acesso e de opor
tunidades de participação a todos os potenciais interessados, bem como a
igualdade de tratamento entre todos os participantes"'". Ivias, em segundo
lugar, a concorrência é igualmente detcrminante para a melhor prossecução
do interesse público. Neste sentido, o apelo â concorrência permite que o
maior número possível de empresas possa responder e, desse modo, poten
cia a possibilidade de escolha da proposta melhor e mais vantajosa para o
interesse público'.

Quanto aos propósitos da concorrência relativos a obtenção, dc modo
transparente, da melhor proposta, não se vê como pod» o exercício do direito
preferência conduzir a resultados contrários ao seu objetivo, pelo que, sob
este prisma, "a consagrado de uhn direito de prefi rê ncía não põe em causa o princhc

pío da concorrência"'. 0 direito de preferência não impede que sc obtenha
a melhor J>roJhosta possível, ainda que o titular não tenha apresentado a pro
posta vencedora: o seu exercício implica que o preferente aceite as mesmas
exatas conCkgõesque constavam da proposta selecionada — só assim podendo
ser designado como contratante. 0 que justifica, aliás, que em linguagem
mais antiga sc designe o direito de preferência como direito de tanteio — isto é,
a adquirir tanto por tanto a posição jurídica em causa". Trata-se de a proposta
vencedora ser assumida por quem nâo a tinha «present<hdo, mas nas mesmas exa
ras condições'"'.

Do lado da igualdade dos concorrentes, a solução do problema é menos
evidente. Com efeito, pode argumentar-se que a atribuição de um direito de
preferência a um dos concorrentes põe em causa a igualdade das suas posi
ções, pois o contraentc público trata de modo desigual um dos concorrentes.
No fundo, um dos concorrentes, para além das condicões da sua proposta,
pode obter a adjudicação nos termos das propostas de outrem, coisa que não é
admitida aos demais. 0 quc, cm tese, constii.ui uma distorçao da concorrên

cia determinada pelo artigo 7.' do RJPIP.
A eventual objeção não pode, porém, ser absoluiizada.
Com efeito, o princípio da concorrência não é um valor absoluto, devendo

compaginar-sc com outros princípios quc orientam a contratação pública
desde logo, os princípios da prossecução do interesse público e o da prote
ção dos direitos protegidos dos cidadãos"/"'o. É neste quadro quc, mesmo

sem abdicar da concorrência, pode o legislador encontrar uma concordância
pratica, não deixando dc simultaneamente assegurar o valor da concorrência,
mas, em procedimentos contratuais específicos, modclá-lo em termos quc

f êli c i a

" Cf. AI.EXANDRA LEIT>áo, A utilízafãn do dom>nio..., p. Í8.
~ C». M, HFNRiqUE .'vit set> ITA, Obriga;ões..., cit., p. 194.
'" Cf. Jo>io ANTL Nrs V(tRE»t, Das Ob>ígafões, cit., Vol. I, p. 378. Neste sentido, ALExANDRA
LEITÃO, A utilízafão do domínio..., p. 18: "quem ererce o di>eito de pr<ferência vaificar adstrito a p>o
posto de outrem e ten> de desenvolver a sua ati) idade nos termos dessa p>oposu> e nno da sua p> oposta >n>
cial. Esta regra acaba por garantir o respeito pela concorrência na me dida em quc assegura a m anutencão

da proposta escolhida. Também aqui relcva a definiião de a(j ludícafão constante do a> tigo 7.3.'do CCp,
j d ci taao.".
' Cf., neste sentido, RoDR>Go EsTFvEs DF. OLivEIRA, "Os princípios gerais...", cit., p. 55.
"" Sublinhando que "a concorrência nem semp>e ê adequada i> prossecufão do interesse p>íblico; e, po>

isso, asfo>nnas não concorrcnciais de cont>ataf<>o não po<te>n ser obJecto de uma espécie <ie anátema. e de
interpretafões exces)ívamente restritivasjá que muitas vezes são um pressuposto essencial da satísfafão
das necessidadescolectivas", cf. MIGI'EI. Ass>s RA>MvNt)o, -Comentário ao ;<rtigo 7."', cit,, p. 52.

Cf MIG>sF L Assis RAIMUNDo, Afor>«afã o dos <ontratos p>íblicos, p. 52.
Cf. Prn«o GON<,:Atv s, ReJlcsões sobre o Est<>do Regula<ior . o Estado Contratante, Coimbra

Editora, 2013, pp. 430-431 e 434.
' Cf. PF DRO GONçALYFs, Rejlexões sobre o Estad<> Regulado> e o Estado Contratante, pp. 435-436

— cf. a'.Dda ]osí' CARLOS VIEIRA DE A>SDRADE, "Pri>.cípin da legalidade e autoromia da von

tade na contrataqão pública", V Cong>.eso Luso-I lispano de professores de Derc cbo Administrativo,
INAP, Madrid, 2004, pp. 66-67; RUI MEDE>R<>s,"Desaiios de urna contratarão pública ao
serviqo da concorrencia c da satisfaqão das necessic ades publicas e o modo como a revisáo do
CCP de 2017 os enf>.entou", I studos en> Homenagem a Rui Pena, Almedina, Coimbra, 2019, pp.
1050 ss; >Vi>GUEL Ass>s RAIMUNDO, "Comentário ao artigo 7.'", Comentdrio ao Regime Jurídico
do Pat>dn>ónio Imol»l>(irio Público — Domínio público e domínioprivado da Administrafão, Almedina,

C<)imbra, 2017, 49-52, p. 51; RODRIG<) ESTEvFS DE OLIYEIRA, "Os princípios gerais...", cit.,

p. 70.
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permitam uma mais efica prossecucão do interesse público na escolha do
contraentc privado e na tutela dos direitos legalmente protegidos dos cida
dãos — concretizando, no fundo, os princípios elencad<)s nos arti< os 2.' e 7."
do RJPIP. Dito de outro modo: a "concorrência não se realiza, portanto, segundo
um z»odeio ou espécie única, »em se p>joecta sempre da mesma nanei>a ou com o
mesmo rigor em todos os procedime»tos"'; mais do que discutir a suscetibilidade
de concorrência de certo contrato, nem todos os contratos obedece»i ao tipo de

concorrência tiue o direito eul.opeu tem estendido a tudo, admitindo-se, em nome do

interesse público, graus diferentes de concorrência".
É justamente o que sucede nos concursos regulados pelo CCP em maté

ria de concessões de bens do do»linio público hídrico. Ao estabelecer-se um
mecanism<) concursal, não pode de modo nenhum sustentar-se que o legis
lador tenha amputado ou derrogado o valor da concorrência: abre propostas
a qualquer interessado c, em princípio, considera a melhor proposta, sem levar
em conta a identidade do concorrente. 0 valor da concorrência, quer na sua
dimensão pública (a escolha da melhor proposta para o interesse público)
quer na sua dimensão de transp;Irência e igualdade no modo como o Estado
trata os privados, está decididamente assegurado".

A atribuição legal do direito de preferência a um dos concorrentes, per
mitindo-lhe contratar nos termos da prop<)sta vencedora, liga-sc, isso sim,
ãs circunstáncias de interesse pílblico que motivam a dccisáo do contrato e

que, naturalmente, sc projetam no model<> do concurso público"'. E ainda
que possa ter um efeito indireto na igualdade de tratamento dos candidatos,
certo é que se trata d:I tal conco>aâ ncia prática justificada em ordem a garantir

os princípios da prossecução do interesse público e da proteçáo dos direitos

dos particulares"". Sobretudo porque o princípio da concorrência não pode
— especialmente em áreas não cobertas pelo Direito da União Europeia pôr
em causa a injunção constitucional de prossecução do interesse públic<>, em
cuja obediência se impõe a modelação dos procedimentos concorrenciais".
0 qu<. não contr<n erte, minimamente, que a Constituição — até em refração
do princípio da igualdade — por princi P>io deve garantir uma plena equipara
ção d<>s candidat<>s", ponto é que tal valor deve c<>mpatibilizar-se com a efe
tiva prossecucão do interesse pílblico (n.v 1 do artigo 266.' da Constituiçáo).
sobretudo quando se trata de encontrar um parceiro do Estado para gestão
de bens do domínio públic<>a'.

Por um lado, avulta o interesse público de promover o princípio da renta
bilidade nas utilizações por particulares dos bens do domínio público, a que
supra se aludiu, e que é potenciado pela atribuição ao particular pela atribui
ção d<) direito de preferênci,l ao titular da explora<,ão. 0 que o legislador, na
verdade, reconhece expressamente, ao atribuir porforca de lei(no contexto
do domínio público hídrico ) direitos dc preferência aos titulares das explo
rações de bens d<>miniais.

Por outro lado, olha-se ao princípio da protcção dos direitos dos parti
culares: ao atribuir contratualmente um di>'ito subjetivo a particula>es, a sua
extinção deve esi.ar subordinada a inc<>nciliabilidade daquele direito c<>m a
prossccuçáo do interesse pílblico. A vigência do princípio pacta sunt se> vanda
no quadro da contratação pílblica reveste interesse preponderante, sob pena
de a Administração ver gorada a capacidade de contratar por violação da
confiança que os particulares depositam nos pact<>s".

"' Ci. ANA RAQUEL MQNIz, "Contrato público...", cit., p. 871.

"' Cf., neste sentido, MIGUEL:.I. Assis R WIMUNDo, Afo>mnaçao do> contratos..., cit., p. 554.
Cf M>GUFI. Assis RA? MUr no, Aformação do< contratos..., cit., p. 577.

"C f AÍ IG''F iL %ss>s RA:>IUNDO, A formaçio <ioscontra! os...cit., p.581: '.?melhorintc!!Pretaçiodas
normas constitucionais que se referem a procedimentos abertos(co>? cursaís ) como <I regra >?a constituiçã o
de certas relaçõesj urídí< as pactuadas entre a Admi ni>t> ação e os partir ulares nã o deji nde essa regra como
isenta de excepções, mes>no se a próp>ia Constituição, cxi<ressamente, n<io aponta para a existência dessas

c <cel>ções. 0 T>! l!m<z l Cnnst! t!!c! ona! tem ass;! n?ído un><z 1»> n!»z se>,"z>ndo <? .? u<! l a />revi>ã o ;io concurso
na lei /íi>zda>nental êco>npatível com uma ampla p> evisão de casos <íe recurso a modalidades df eormaçã o
sem publicidade e conco> rência, no que < anta com a ad< são da doutrina".
"' Cf. IVIARGELLO CAI'.TANO, Manual..., cit., Tom<> II, p. 620; ANTÓNIO MI'.YEZES CORD>'.IRO,

"Contratos Pííblicos — Subsídios p;>ra a dogmática administrativa, cor.. exc>r.pio z.o Drí>zc D o

do equilíbrio financeiro", Cadernos O Di>eito, n.'2,2007 4-135, p. 91; Dloc o FRr?TAS Do í><MA
RAI. E L>NO TDRGAL, "Concessão de servi<;os pí>hlicos muz>ícií>ais: da ilegalidade da reformu

"' Cf. RDDRIGo EsTEVFS Dl:. OI.IVEIRA, "Os princípios gerais...", cit., p. 68.
'- CI. '>ÍIGUE:. ê<ssls RA?x?l:NDQ, Afr» macão a(» contra! vs..., ;it., p. 593: "tc»í de se aamiti>i? gené

rica possíbílí<í<?de de enunciar e fazer valer limitacõcs a i>ublícídade e a concorrência (quer na escolha de

i> rocedimento> sem publicida<i< e conco>nência. que> na inclusão, nas pegasl»ocedimentais <leprocedímen

tos com puhlícíd<?de e, ou concorrência, de r<i»??sde límítaç<ão do universo concorrencial: cfint>a), se tai>
limit?,'õess?»gí>em s:>h.i nte>nentc:!!st ntaaas na jn>ossec?>ç<zo de!: n>d !>zteresse t!Íblico c forca> propor
cionais(necc<>árias, adequada> e equilibrada<) a essesf>ns".
"' Cf. ALExANDRA LEITÁo, A utílízação ar> domínio..., p. 18.
'" Cf. CARI.A AMAno GoM I:.s. "A conformação da rela<;ão contratual no Código dos Contratos

públicos", Estudos de Contratação p>íblica, vol. 1. 2008, 519-567, p, 522: "As detc> mina<ões prévia<
a selecção <io contraente p>ivado têm o> igem na av alíaç<>o que o contraente público fa; da» ci> cunstdncias

de interesse p>íblíco que moti vam a celebração do contrato".
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Ora, todas estas razões apontam, justamente, para que se não possa ver
no princípio da concorrência um obstáculo intransponível a que, num con
curso público regulado pelo CCP, seja feito valer um direito preferência que
o Estado contratualmente tenha assumido. Pelo contrário, as razões que o
justificam na atribuição legal no domínio público hídrico vigoram integral
mente no quadro do domínio público imobiliário e perante uma atribuição
contratual do direito de preferência.

III. 0 modo de exercício de um direito de preferência em concurso
público para concessão dominial
Se o direito de preferência não se extingue, importa, por fim, determinar como
pode exercer-se no quadro dc um concurso público que concretiza o princí
pio da concorrência efctiva consagrado no artigo 7.' do RJPIP.

Ora, a resposta deve procurar-se na disciplina do artigo 24." do Regime
da Utilização dos Recursos Hídricos". Na falta de normas no CCP sobre
o exercício do direito de preferência em concursos de concessáo de bens
dominiais — que, como se viu, não estão abrangidos por injunçõcs europeias
diretas —, há que procurar no ordenamento jurídico vigente a solução para
a omissáo detetada. vigorando no ordenamento jurídico um corpo norma
tivo expressamente disciplinador do exercício de direito dc preferência em
concursos ptíblicos disciplinados pelo CCP relativos a concessão daexploradode bens
dominiais", tais normas deverão ser utilizadas nas concessões dominiais rela
tivas ao património imobiliário do domínio público.

Com efeito, aquele regime revela o modo como o legislador, no silêncio
do CCP, pretende que a preferência seja exercida em concursos para con
cessão de exploraçáo de bens dominiais. Não se trata dc normas excecionais
do domínio hídrico; mas, ao invés, o corpo normativo vigente que re~mia,

em concursos disciplinados pelo CCP, o modo como pode ser exercido o
direito de preferência.

Aliás, o facto de a regulação da utilizaçáo dos bens do domínio público
hídrico ser mais exaustiva vem fundamentando a sua utilizaçáo para os
demais bens dominiais que não dispõem de regulação específica: é o que
sucede com as regras sobre a iniciativa particular para a conccssáo, que a
doutrina entende aplicável a outros bens do domínio público". 0 que não
é, sequer, uma novidade: o maior pormenor quc a regulação do domínio
público hídrico sempre conheceu entre nós motivou a conclusão de que "as
concessões de utílízaíão privativa do domínio público seguem todas um regime que, em
trafosgerais, é o que a lei prescreve, desde1971, para as concessões deutilizado priva

tiva de terrenos do domínio público hídrico"'".
A conclusáo alcancada não pode ser posta em causa pela consideraçáo de

tais normas como excecionais. Com efeito, estando a razão da atribuição dc
direitos de preferência na contratação de bens dominiais radicada, como se
viu, no princípio da rentabilidade que orienta a utilização dos bens do domínio
público, a vigência desse princípio quer no domínio público hídrico, quer no
domínio público imobiliário sempre implicaria a mobilização, por analogia,
da mesma solução legislativa. Com efeito, a proibição absoluta de aplicaçáo
analógica de normas excecionais tem-se hoje por superada: "o quejustifica a
analogia em geraljustificará igualmente a aplícafão analógica de normas excepcio
nais, sempre que os dois momentos que atrás consideramos como condígão daquela
analogia se verificarem no seu particular âmbito de normatividade — ou sjea, e como
diz em geral a doutrina, sempre que a eadem ratio da norma excepcional ou do seu
regime de excepção se puder afirmar quanto a outros casos não expressamente previs
tos nessa norma'"". Quer isto dizer que, verificando-se a mesma razão excecional

" Cf. n." 4 do artigo 24.' do Regime da Utilizaqão dos Recursos Hídricos.
" F. o que parece resultar das palavras de PEDRQ GoxíALVEs, Direito dos Cont>atos..., cit., Vol. I,

p. 120: "por exemplo, o procedimento iniciado com o pedi do dc um particula> pa>a a utílízafão de um bem
do domínio públicv, pedido esse que a Admínístrafão é obrigada a publicitar para conhecimento de tvdos
os eventuais interessadvs na referida utílízafão; na sequência, os interessados dispõem de um prazo para
apresentarem os seus pedidos conconentes, cabendo a Admínístrafão selecionar o pedido com a melhor
proposta(cf artigo 24. ; n.'6, dv Dec>cto-Lei n."226A/2007 de 31 de maio, com alterapões posteriores,
que aprova o regime de utílízafão dos recursos híd>icos).
" Cf. PET>Ro GoNçALvES, A Cvncessão de Servífos..., cit., p. 61, nota n.' 39.

" Cf. A. CAs rANI<EIRA Nrvrs, 1>»tetodologíaJurídica — Problemas Fundamentais(Studía luridica n."
1), Coimbra Editora — Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coim
bra, 1993, P. 275. No mesmo sentido, cf. FERNANDQJosF. PINTQ BRQNzE, Lifõesde Introdufão ao

ladrãoadministrativa de propostas em concurso público", cit., p. 190; ANA GoUvEIA íVíARTINS,
"A modificação e os trabalhos a mais nos contratos de empreitada de obras pííblicas", Estudos
em homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, vol. II, 2010, 59-118, p. 61.
'" Cf. Decreto-I.ei n." 227-A/2007, de 31 de maio, na versão que lhe foi dada, por último, pelo
Decreto-Lei n.' 97/2018, de 27 de novembro.
'. Com efeito, o artigo 24.', n.' 5, do Regime da Utilização dos Recursos Hídricos determina
expressamente a realização de um concurso público "com as ncccssdrias adaptafões, de acvrdo

com as no>mas relativas a celebrafã o de contratos de empreitadas de obras públicas ou de fon>ecimentos c
aquisicão de bens e se>vífos pvdendo o anterior titular exercer o direito dc p>eferência nos termos previsto
no n.'8 do artigo 21. "'.
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quc motivou a opção legislativa quanto ao modo do exercício do direito de
preferência no domínio píiblico hídrico e no domínio públic« imobiliário
(a rentabilidade das concessões), sc impõe a reprodução da >nesma solução
legi <lativa.

Assim, o titular do direito de preferência p«de, no prazo de 10 dias ap<)s
a decisão de adjudicação do procedimento concursal, comunicar sujeitar-se
as condiçõcs da proposta selecionada (n." 8 d<> artigo 21." e n." 6 do artigo
24." do Regime da Utilizaçáo do Regime Hídrico). Este prazo "funciona pn> a
a entídadeadministrati»a como períodoilnpediti»o da efetivagão da adj unicaíão, umn
espécie de stand-still clausc do CCP aplicada a este domínio"", quc "não impede a
efetivhzíão da ndjudícngc!o, nznssim a emissão dn licenp ou a celei)zhzcno do contrnto de

Por outro lado, a existencia do direito de preferência deve ser publicitada
com as condições concursais, nos termos do princípio da transparência quc
decorre do CCP'"'. A transparência constitui o procedimento dc atribuição
suscetível de fiscalização e controlo, náo sendo de modo algum derrogada
pela atribuiçá<> de um direito de preferência a certo candidato".

Note-sc, por último, que quanto a questão de saber se o titular de direito
de preferência pode exercer tal direito independentemente da sua apresenta
ção a concurso ou sc o exercício do direito de preferência apenas é admis
sív(.l caso o seu titular concorra ao procedimento, a resposta é, inequivocamente,
de quc cabe ao titular do direito de preferencia, forçosamente, concorrer,

concursal.
enquanto condiçao de exercicio do direito de preferencia no proced imento

Em primeiro lugar porque, mobilizando-se ;is normas do Regime da Uti
lização do Regime Hídrico ao modo de exercício do direito de preferência
em procedimentos concursais regulados pelo CCP, determina o legislador
que a intenção do seu exercício está subordinada a manifestação de inte
resse do titular da continuação da exploração do bem objeto do concurso e
a apresentação da sua proposta a concurso'"". Nessa medida, a candidatura é
exigível enquanto requisito legalmente determinado.

Em segundo lugar, e principalmente, porque tal decorre das obrigações
de concorrência estabelecidas no artigo 7.' do RJPIP. Na verdade, concluiu
-se que a atribuiçáo dc um direito de preferência não era legalmente proi
bida porque a isso não se opunha, do lado do contraente píiblico, a obtenção
da melhor proposta possível. Ora, caso o titular do direito de preferência
pudesse não sc apresentar a c<>ncurso, a solução poderia ser lesiva do inte
resse público: o titular da preferência nã«apresentaria qualquer proposta,
evitando o risco de exceder as condições oferecidas pelos demais concor
rentes, bem sabendo que sempre poderia preferir pela proposta vencedora
ou que poderia o concurso ficar deserto. 1'.m tal caso, objetivamente, preju
dicar-se-ia o objetivo da concorrência a que sc aludiu, conduzindo a que a
cxistênci;I de um direito de prcfcrêiicia prejudicasse a obtenção da melhor
proposta para o Estado.

concessão"".

0 excurso quc fizemos conduz-nos a três conclusões principais.
IV. CONCLUSÕES

Em primeiro lugar, a dc que a integraçáo de um imóvel no domínio
público não tem por efcit<) a extinção de um di)eito de preferência num aríendn
mento ou concessno da exploz.níã o a que «Estado se houvesse vincul;ido, no caso
de vir a celebrar tais negócios. A eventual improbabilidade (ou mesmo invia
bilidade) de celebração do contrato a cuja preierência o 1'.stado se obrigou
não extingue a obrigação de preferência, que é, por natureza, condicional.

Em segundo lugar, conclui-se também que <> CCI' náo impede. nos con
tratos nã<> abrangid<>s pelo direito europeu, o exercício dc direitos dc pre
ferência (legal ou c<)ntratualmente atribuídos em concursos públicos por

in>armada e consciente".

Dire! to, 2.' Edíqã<i, Coimbra Editora, Coimnra, 2006, p. 96>1: "no»nas zxcepiionriis (que il o>l!>ltil

íão clássica — e o ai!. II.'dn CC ... — sustcntarn«não conipo> ta[re]>n aplicafão analógica», >nas que hoje

em iiia se n!in auviila que a aiiinili'.n> — por hhn> sh si! >i"r inrpossivel a distinfão inte>p>eta~.>o/anhlloCia e

por ninguén> conteitar a nccessidaile de in!e> pretai. as mencionadas normas, coniluanto sem n>e>roscai>o nu

s ul>ve>sito do >et»ne jtrndadan ente exhecior.il.,o".
" Cf. Acórdáo di> TCA >ul de 29 de setembro de 2011, proc. 04í>5/11/A.
' Cf. ALEXANDR( LE:T%O, 3 uti jieafãO dO aOrnin!O..., p. 18.

'" Cf. Ron Rico I'.si EvEs nr Ol.lvEIR:(, "Os princípios gerais...", iit., p. 101: "o l>rincípio da trans

"a>hnhi 1 xis;!ma dcqniíão clari cp>ecisa das reg>as da> p>incipais ilehisões procedirncntaiS designa

da nrente, d>is requi sitos de acesso, das condifões de qualif icafão ilos caniiida tos e dos cri té> i os efactores de

.I Vj.>di;.1ão, iie modo!r evitar uma d!ic>zcionaricdade excessiva por pa> te das entidades adj udicantes cm

matérias conconencialmente essenciilis, ilj io exercício ni!o sjea, em termos pruticos, passivel de um con

.'ro.'n adeauado oor pi! > te !los concor> entes h dos t ri l>unais, e de mono ta>ni>én> a permiti> aos interessados

uma correc!afo>znafão dir sua vontade de conco>mer (ou não) e a adopfão de um a estratégia concorrencial

"C:f MI (; I FI. Assis Ra!MI)NDO, A formafão doscontratos..., cit., p. 58S.

"' Cí. n.' 8 do artigo 21.' e n.' 6 do artigo 24." do Regime da Utílizaçáo do Regime Hídrico.

'Reste sentido, cf. AI.FxaNDRA LEI TAQ, A utilizafão do domínio..., p. 17.
J
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aquele disciplinados, m<trime, quando tal decorra de regimes especiais ou da
natureza dos contratos a celebrar. Na verdade, não apenas a atribuição de
direitos de preferência em concessões dominiais realiza o princípio da renta
bilidade das concessões dc cxploracão dc bens do domínio público, como o
ordenamcnto jurídico já consagra, nos concursos públicos para concessões
no domínio hídrico, o exercício de direitos de preferência atribuídos aos
particulares titulares da exploração de bens públicos, atestando a compatibi
lidade da preferência com os procedimentos concursais regulados pelo CCP.
A isso não sc opõe o princípio da concorrência: não se obsta ao funciona

de concorrentes; avaliaçáo centrada nas propostas; publicidade; transparên
cia) ncm a obtençáo da melhor proposta possível. Por outro lado, o valor
da concorrência deve coadunar-se com a prossecuçáo do interesse público,
pelo que é legítima a opçáo legislativa dc permitir, em atenção ao regime
específico das concessóes dominiais e considerando a não abrangência des
tas pelo direito europeu, a atribuição de um direito de preferência a um dos

Em terceiro lugar, o regime normativo do exercício do direito de prefe
rência em concursos para concessões do domínio público itnobilidrio rege
-se pelas mesmas normas que o disciplinam no contexto das concessócs do
domínio público hídrico.

mento concorrencial do concurso admissibilidade de um nítmero ilimitado

' I'I AGO SERRAO

Algumas considerações sobre a lei-quadro
da transferência de competências para as autarquias
locais e para as entidades intermunicipais

I. Consideraçóes iniciais
I. No regime jurídico constante do anexo 1 a Lei n." 75/2013, de 12 d» setem
bro, encontra-se expresso, em matéria dc descentralização administrativa,
um desígnio de cariz (político e) jurídico: "No respeito pela intangibilidade
das atribuições autárquicas e intermunicipais, o Estado concretiza a descen
tralização administrativa promovendo a transferência progressiva, contínua

c sustentada de c<>mpctências em todos os domínios dos interesses próprios
das populações d;is autarquias locais e das entidades intermunicipais, cm
especial no âmbito das funções económicas e sociais"'--'.

concorrentes.

' Assistente Convid;ido da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Investigador
dn Centro de Investi ação de Direito Publico da Faculdade <le Direito da Universidade de
I.isboa.
"0 presente artigo pretende prestar homenagemao Senhor Professor Doutor I:ernando
Aivcs Corre a. de quem ive o privilégio d<. ser aluno de Direito do Lrbanismo, r:o ano lesivo
dc 2005/2006, no âmbito da licenciatura cm Direito, na Faculdade de Direito da Universi
dade de Coimbra. H<>menagear o Senhor Professor Doutor I'ernando Alves Correia é dis
tinguir uma obra científica e uma vida de ensino universitári<> ímpar, que marca <> Direito
Constitucional e o Direito Administrativ<>.

Cí. o artigo 113.'. C<>nexamente, releva <> disposto nos dois preceitos legais imediatamente
antecedentes. Nos ter<nos do artigo 111.', a transterência de competências de órgãos estaduais

deve ser promovida por via legislativa e, n<>s termos do artig<> 112.", a concretização da des
centralização administrativa apresenta um conjunto dilatado de objetivos, a saber, "a aproxi
mação das decisões ans cidadãos, a promoção da coesão territorial, o reforço da solidariedade
inter-regional, a melhnria da qualidade d<>s serviços prestados >s populações e a racionaliza
ção dos recursos disponíi eis". É pouco clara a existência de conieíido normativo, no preceito

' lteferíndo que uma das preoci;pações da Le n." 75,'2013 consistiu e, "p>oc«rar c>ia> nova>

pista<e possibilidades de descentralizafão". cf. Ari ó><1o Lat Tão A v>iiRo, Jnte>venfão de Abertura, in

derradeiramente mencionado.
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