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1. Os cruzamentos argumentativos entre direito do urbanismo, propriedade, direito do ambiente e
publica dominialidade, sdo j recorrente objecto de trabalhos jus-cientificos. Ora, apresentando-se
na sua acepgao moderna o direito do urbanismo e o direito do ambiente “rrésistiblement adultes et
reconnus” (J. Morand-Deviller), apresentam-se concomitantemente mais capazes de seguros
relacionamentos sinergéticos com outras disciplinas e institutos juridicos. Vejam-se, p. ex.: Studien
zum Recht der stidtebaulichen Umlegung, de Schmidt-ARmann, e Eigentum an Naturgiitern, de
Hanno Kube.

Propriedade publica e dominio publico tém uma histdria centendria (que no um reconhecimento
qua tale), desde a sua percepcio sincrética até as respectivas contradistingbes, cada vez mais
acentuadas na doutrina e em particular na do ordenamento juridico ber¢o da concepgio cldssica do
dominio publico. Ora, € deste ordenamento que retirimos duas obras de dissertagio (ambas prix de
thése) que, embora um pouco anteriores a 1999, sdo nesta sede temdtica as ultimas referéncias
enquanto teses relevantes no direito francés (excluindo, portanto, os manuais ou obras gerais de
direito administrativo —v,g.: Droit administratif des biens, 1999, de]. Morand-Deviller; Droit administratif
général, t.2,1999, de R. Chapus; e, Traité de droit administratif, t. 2, 1998, de A. de Laubadere 1/
Y. Gaudemet).

Os respectivos interpenetrados contetidos apresentam especial relevo na actual conjuntura do direito
portugués do ordenamento do territdrio e do ambiente — que elabora e faz entrar em vigor
planeamento das zonas mais ricas e extensas do dominio publico portugués (o litoral). Mais, diremos
actualidade para os ordenamentos ibéricos, uma vez que em Espanha as temdticas da propriedade e
da dominialidade publica tém manifestado um singular florescimento doutrinal e jurisprudencial
ap6s um seu acolhimento expresso e explicito no mais alto nivel normativo positivo (antes do
interessantissimo n.° 2 do artigo 132., aponta liminar e literalmente o respectivo n.° 1: alei dispora
sobre o regime juridico dos bens do dominio publico (...) inspirando-se nos principios da
inalienabilidade, da imprescritibilidade e da afectaco).

As obras de Yolka e de V. Inserguet(-Brisset), convergem desde logo no discernimento entre
propriedade e regime dominial, contudo os respectivos percursos dissertativos tém objecto apenas
parcialmente comum. Assim, enquanto Yolka se ocupa por inteiro da proposta de mise a jour
(e reconstrugio) da orientagdo da tese do Précis Eléméniaire de Hauriou, Inserguet-Brisset por seu
lado, avanca na especialidade — precisamente no nticleo material mais sensivel 4 problemdtica da
apropriabilidade: o dominio piblico natural. Assim, inverteremos a respectiva ordem cronolégica na
ordem das apresentagdes, por evidentes razoes metodoldgicas e materiais.
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2. Preambularmente 3 consideraco da dissertagio de Yolka, convém lembrar que, de Proudhon a
Hautiou, o assurnir-se clarificadamente como titular de direitos (e sujeito de deveres) por parte da
Administracdo publica, conduziu a que-esta se pudesse ter apresentado — coevamente a Hauriou —
como ente dotado de personalidade juridica, propiciando assim ao distinto doyen o construir uma
tese onde os bens dominiais (publicos) sdo objecto de propriedade de pessoas publicas (tendo-se
mesmo ocupado a titulo ndo incidental da questdo da natureza da personalidade piblica— cfr. 0 seu
Précis de droit constitutionel — e, em coeréncia, com um seu entendimento afastado da destringa
necessria 4 Proudhon entre “Estado-poder pablico” e “Estado-pessoa civil”); e assim rejeitando da
tese da dominialidade piiblica do doyen de Dijon (Proudhon) um seu pilar essencial, € acolhendo
desta pouco mais que a ideia funcional e estrutural de que no dominio piiblico os bens estdo afectos
a uso (ou servigo) publico.

Aobra de P. Yolka compde-se de trés partes. Apds uma breve introdugdo, titula a primeira por “Origens da
propriedade publica”, a segunda por ‘A teoria cléssica da propriedade publica face ao direito positivo™ e a
terceira; “Para uma teoria moderna da propriedade publica”. Finaliza com uma conclus&o geral da obra.
Introduz P. Yolka, distinguindo entre propriedade e regime de propriedade publica, e, entre
aproximagio analitica e aproximagio sintética ao objecto da sua investigagdo. Ainda em sede
introdutéria e em perspectiva interior a0 conteddo temdtico, contrapde propriedade mobilidria a
propriedade imobilidria; isto apds referéncia a uma distingio entre propriedade € quase-propriedade
(entendendo esta quer como afectagio distinta de bens dentro da mesma pessoa publica, quer como
afectacio de bens a pessoa publica diversa do ente piblico titular da propriedade).

A afectagdo comega por ser alvo de debate na apontada primeira parte da obra por contraposicao a
figura da propriedade, a fim de preparar o obter da teoria do direito encabegado e exercido pelos
entes piiblicos sobre os respectivos bens dominiais pablicos. Esta busca comega por ser reportada
As origens romanas da propriedade pablica, quer transpondo o critério da afectacio, quer seguindo
um reconhecimento de um direito de propriedade sobre as coisas publicas. Aponta a seu modo 0s
excessos das orientagdes exegéticas “maximalistas”; p. ex., rejeita que todas as res publicce obedecessem
ainalienabilidade. Assim como afasta que os bens puablicos (mesmo que 7 uso publico) nao tenham
sido (também) explorados segundo regras nio exorbitantes do direito privado — p. ex., conceder
exploragio ou uso privativo de dguas piblicas ou de praias. Bem assim, reconhece que 0 acesso nio
gratuitoa espacos, bens e servigos publicos terd sido corrente —as classificagdes, caracteristicas e atributos
do dominium (para cuja semantica ndo pode ser transposta a do homénimo conceito modemo), das
res publicz, das ditas res extra commercium, das res communes ou ainda do ager publicus.

Apbs a consideragio do direito medieval europeu e até ao Ancien régime, Yolka detém-se neste
observando como se apresentavam quer o direito de protecgio (garde), ou, mais abrangentemente,
dirfamos o concernente poder e direito de policia (garde et surintendence), quer o direito de
propriedade. Apés o que sio contrapostos e articulados o vector da protecgio € o vector do uso e
fruicio dos bens piblicos. Em sequéncia, aprecia brevemente a translagio revoluciondria francesa da
titularidade do direito de propriedade publica para o ente nagdo, e, bem assim, na parcial ¢
concomitante alteragio do quadro dos elementos tipicos do direito.

No titulo segundo e Gltimo desta primeira parte da obra, o autor, dado ter concluido a apresentagio das
manifestacdes de existéncia da propriedade piblica, debate os termos do reconhecimento juridico de
tais manifestacdes — reconhecimento este que assume so iniciado com Hauriou. Centra neste debate a
contraposigio da orientagio afectacionista face a proprietarista, €, finalmente, apresenta as tentativas
de superacio/sintese através das propostas de concepcio dualista e das de concepgio monista.
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Assim, no dmbito da concepgio dualista, apresenta 4 tese da propriedade gravada por afectacio a uso
publico nas suas modalidades paramétricas (a do dualismo mais moderado, a qual reconhece a
susceptibilidade de associagio dos conceitos de propriedade e de afectacio; e a do radical dualismo,
que indelevelmente dissociaa propriedade da afectagio). Apds esta apresentacio, aponta os limites das
modalidades dualistas explorando os relacionamentos reciprocos entre os conceitos em causa
(propriedade e dominialidade, dominialidade e afectaciio, e, propriedade e afectacao). No que tange as
concepgOes monistas, distingue entre as tentativas de sinteses parciais (a da tese da propriedade colectiva
e ada tese da propriedade social) e a tentativa de sintese global entre propriedade e afectacio —ou seja,
a dita classica teoria da propriedade publica que tem em Hauriou o marco histérico-doutrinal
manifestamente decisivo do seu surgimento. O autor sublinha, de Hauriou, a oposigio entre proteccio
e propriedade, quer na ordem dos postulados (em discurso subjectivista), quer na ordem da
demonstracio (em discurso “realista”). Sublinha, por outro lado, que a distingio entre propriedade
privada e propriedade publica ndo ¢ da ordem da esséncia dos institutos, através do acentuar por Hauriou
da identidade de naturezas proprietrias privada e publica; patente segundo as faculdades (dirse-do
depois atributos) de uso, fruicio e disposicio — assimilacio parcial 4 propriedade privada, rejeitada na
concepcdo de O. Mayer. Em Hauriou, diferenciacio relevante entre propriedade privada e propriedade
publica s6 ocorrerd a partir dos respectivos regimes concernentes ao exercicio de cada classe de direito.
Na segunda parte da obra, Yolka, pretende testar com o direito positivo a exposta teoria cldssica, e
esta confrontagio avaliadora serd exigida pela necessidade de testar a teoria cldssica perante a respectiva
razdo constituinte, ou seja, a capacidade que deverd manifestar a teoria de Hauriou para harménica
e rigorosamente tratar os poderes da Administracio publica e os reconhecidos ou conferidos direitos
de uso do dominio piblico. Assim, 0 autor divide esta segunda parte entre a teoria da gestdo dominial
(na consideragio da linha de relacdo entre a propriedade publica e os seus titulares — Titulo I) e a
teoria dos direitos reais administrativos (no quadro relacional entre a propriedade publica e os seus
usudrios ou usufrutuarios — Titulo IT).

Em sede da consideracio da teoria cldssica da gestdo dominial, o autor propde-se reapreciar as
dificuldades dos anos 70 franceses (a propdsito da policia administrativa— o conceito desta € mesmo
reapreciado ainda no tratar do fundamento da gestio dominial) ao principio de que do titulo de
propriedade deriva o direito de exploracio dominial —a qualidade de proprietirio num ente publico
gera o respectivo poder de gestdo dominial. A tese da derivagio da propriedade dos poderes de
gestdo dominial é apreciada apds a negacio da possibilidade de os derivar (mesmo parcialmente) da
afectacio. O nucleo problemdtico tratado em sequéncia é o da assimilabilidade da gestdo dominial a0
servigo publico; 0 autor comega por ponderar os termos da defesa da assimilagio, apontando as comuns
nogdes de gestio publica e de servigo publico (a primeira que qualifica de restritiva e a segunda de
extensiva). Em sequéncia, sistematiza o contetido e o fundamento especifico e real (propriedade e
interesse da propriedade dominial; e n3o o interesse geral, que aponta como fundamento apenas
aparente) da clara distincio desassimiladora defendida entre gestio piblica e servico publico.

O tratamento da teoria dos direitos reais administrativos divide-o entre o capitulo sobre a constituicio
desta teoria e o capitulo atinente 2 actualizacio da mesma. Quanto a constituicio, considera
separadamente 2 elaboracio da teoria pela doutrina e 0s momentos mais relevantes da aplicacio/
revelagio da mesma pela actividade jurisprudencial. Esta elaboragdo parte do suposto de que o
reconhecimento de uma propriedade administrativa dominial implica igualmente um reconhecimento
de, pelo menos, um direito real a favor do titular do direito de uso privativo, ou seja, com a teoria da
propriedade publica administrativa devera coerente e harmonicamente apresentar-se uma teoria
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dos direitos reais administrativos (segundo um regime distinto dos direitos reais civis) tituldveis pelos
ocupantes privativos, Protege-0s (estes Ultimos) P. Yolka, partindo de um reconhecimento da necessidade
de reforcar os direitos e as garantias reais previstas no direito positivo, 0 que considera através do
reequacionar de questoes como a da natureza do direito real administrativo sobre dominio publico
artificial, do seu objecto e do seu regime, € a—do reconhecimento de garantias a favor dos credores do
ocupante. Sobre a superacio das fraquezas da teoria cléssica destes direitos reais, aponta para o principio
segundo o qual a inalienabilidade permite serviddes quer anteriores quer posteriores a incorporagio
desde que compativeis com a afectagio; por outro lado, propde — actualizacao atraves do
reconhecimento de que o estatuto dominial ndo proibe desmembramentos da propriedade publica.
Na terceira parte, o autor defende que grande parte de recorrentes dificuldades préticas resultam de
a maioria da doutrina se ancorar ainda na concepgio dominial cldssica tal como apresentada hd um
século atris. Assim, a teoria moderna da propriedade publica que preconiza, representard ndo um
truncar da tese de Hauriou mas um evoluir consistente cujo fulcro residird na caracterizacio
fundamental desta pela sua titularidade por pessoas juridico-pdblicas. Depois, pela dissociagio entre
propriedade e afectagio, possibilitando a protecgio mais eficiente e flexivel do objecto do dominio
publico. Pelo que, e seguindo os termos do proprio autor, se conseguird que o regime dominial
piiblico se ocupe apenas da protecgio dos bens sujeitos a afectacdo para uso pablico — o que se
traduzird no como uma concepgio orginica da propriedade publica se deduz de uma concepgio
funcionalista da dominialidade pablica. Ou de outro modo: a propriedade privada é a propriedade
de pessoas privadas; a propriedade publica é elemento ou tem como titulares apenas pessoas publicas;
e 2 dominialidade piiblica é o regime exorbitante publico que supde inelutavelmente a propriedade
piiblica como seu suporte, mas que desta é liminarmente distinto. Distinto porque s6 existird para os
bens propriedade publica que sejam delimitados por concernente afectagao por causa de utilidade
piiblica e segundo o quadro de necessidades determinadas por esta afectacdo. Ou seja, o regime de
propriedade publica ndo nasce de acto de afectagio, mas sim, apenas e desde logo, das exigéncias
decorrentes da titularidade por ente publico; pelo que s6 quando existe afectacao a dominialidade
se aplica o regime desta — e apenas este contém os principios da inalienabilidade e da
imprescritibilidade. A dominialidade serd assim como que um véu (voile de l'afectation a l'utilité
publique —Yves Gaudemet) sobre determinado bem de propriedade publica, 0 qual, uma vez retirado,
deixa esta com caracteristicas essenciais na penumbra de sobreposicio das da propriedade privada.
Actualizacio ou reforma de conceitos e implicagdes pritico-juridicas de forte extensio do regime de
propriedade privada ¢ a interrogacdo que deixamos nos.

3. Mas terd limites o perder de batalhas do direito administrativo face ao direito privado? Perderd
mesmo a guerra também o direito administrativo dos bens? —qual nova fuga do direito administrativo
para o (rectius: do) direito privado: Ou o-ltimo reduto da dominialidade pablica (o apelidado dominio
piiblico natural) serd inexpugndvel? Nes Estados Unidos da América abriu-se a regra de serem
propriedade do Estado os parques e reservas naturais, e o britanico National Trust e 0 “em sequéncia
criado” Comservatoire du littoral francés, parece poderem fazer prova de existéncia e resisténcia
convincente. Segundo texto de conferéncia, gentilmente cedido por Henri Jacquot, o Conservatoire
de Pespace littoral et des rivages lacustres, de 1976 2 1998, adquiriu 58.136 hectares de superficies, €
hoje, o balango global que faz H. Jacquot da intervengao deste sobretudo fundidrio estabelecimento
publico ¢ qualificado como: positif et heureux pour tous. Note-se mesmo que o direito constitucional
do pais vizinho, na lei superior de 1978, faz questio de explicitar (na sequéncia do n.° 1 do artigo
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136.° supracitado) que, textualmente: sdo bens do dominio publico (caracterizado no cit. n.° 1) do
Estado os que a lei determinar e, em qualquer caso (e fodo caso), a zona maritimo-terrestre, as
praias, 0 mar tertitorial, os recursos naturais da zona econémica exclusiva e a plataforma continental.
E que aporta Véronique Inserguet-Brisset em Propriélé Publique et Environnement? Nio terd uma
nova conceptualizagio do dominio publico natural no 4mbito da dominialidade ambiental,
virtualidades transcendentes ao instituto proprietirio ptblico cldssico?

Aautora conclui a primeira pagina do texto da sua obra precisamente dando nota da preocupagio que
apretende informar, questionando: Le principe de spécialité, caractéristique des élablissements publics
limite le champ d'intervention de cette personne publique (ConservatGrio do Litoral). Mais, cet exemple
suscite uneréflexion plus globale, la propriéié publique est-elle la solution juridique pour la sauvegarde
de l'environnement, l'appropriation w'élant que le prélude d une gestion efficace?

Para além da introduciio a obra apresenta duas partes e uma conclusao final. Na primeira parte trata
da propriedade ptblica ambiental, e na segunda, da dominialidade ambiental, e por esta biparticio
se indicia algo sobre a orientagio da autora no que tange a questdo da diferenciagio entre institutos
basilares do direito administrativo dos bens, objecto da obra precedentemente considerada neste
breve compdsito comentdrio.

Na introdugao, a estrutura da definicio de propriedade que acolhe € préxima da que perfilhard Yolka
e daquela para a qual parece apontar o artigo 1.° do Code du Domaine de I’Etat (que pode ser
consultado com maior actualizagio na edigio 2000 do “Code Administratif’ Dalloz), ou seja, a distingdo
entre dominio publico e dominio privado dd-se no seio do instituto propriedade. Outro aspecto
desde logo operacionalmente relevante ¢ o da delimitagio do objecto de estudo, € aqui, anota p. ex.:
a inapropriabilidade da (beleza da) paisagem ou dos processos ecoldgicos ndo os permite entrar
directamente na categoria cldssica de bens, contudo, tendo tais valores ambientais um suporte
“corporal” (bens), a susceptibilidade de proteccio destes suportes secundariza ou transforma a dita
exclusio daqueles valores em impossibilidade apenas aparente.

Abreviando a j sintese parcial, reportaremos que segundo a autora, a dominialidade ambiental poderd
ser apontada como regime juridico especifico susceptivel de assegurar a manutencio dos principais
equilibrios e a riqueza ambiental dos espacos ou de a reconstituir. Para tal regime, contudo, entende
que a cldssica propriedade publica sé por si, € j4 um conceito inadaptdvel 2 adequada gestio dos
espagos publicos ambientais; apesar de satisfazer o propiciar de uma gestio protectora segundo
uma “politica do mal menor”. Assim, a impulsio que entende dever dar-se ao instituto propriedade
publica, passard pela chamada do conceito (pan-)publicista de patriménio comum — até ao de
patriménio comum da humanidade. A fraqueza da dominialidade pela susceptibilidade de
desclassificagiio e desafectaco, e assim, da queda da inalienabilidade e imprescritibilidade, a autora
aponta ji ndo uma escala de dominialidade duguiteana, mas uma escala de propriedade. Abrindo
€spaco a um grau de propriedade comum no qual a pessoa publica deteria poder pouco mais que de
policia e se abriria flexivelmente o espaco de democracia participativa (em especial a0s concernentes
grupos intermédios). A conceptualizagio da propriedade publica ambiental enquanto patriménio
afastaria nesta sede a oposi¢io entre propriedade publica e propriedade privada, pela fundamentagio
em uma filosofia de solidariedade entre todos na protec¢io e gestao dos bens e valores ambientais —
qual retorno, em cicldide (do mesmo ponto problemdtico mas mais 2 frente na linha do tempo das
aquisi¢des da humanidade) ao publico droit de garde et surintendence.

Manuel de Sousa Domingues das Neves Pereira
Professor Adjunto da Universidade do Algarve
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