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“Caminhos puablicos (comentario de

jurisprudeéncia)

1. Objecto do presente trabalho

O regime dos caminhos ptiblicos — no senti-

*. doem que esta eXpresséio aparece no assento do
STJ de 19/4/1989 (*) ~ levanta vérias questdes

interessantes. ' ' '

Recorde-se, antes de mais, o teor do assento:
“sdo puablicos os caminhos que, desde tempos
imemoriais, estio no uso directo e imediato do
publico”. _

Ainda preliminarmente, lembrem-se as duas
teses cujo confronto deu origem a uniformizagdo
de jurisprudéncia. Nas palavras do acérdao-as-
sento, segundo uma delas consideram-se pa-
blicos 0s caminhos que estdo no uso directo e
imediato do pablico e segundo outra s6 devem
considerar-se como tais aqueles que, além de
estarem no uso directo e imediato do publico,
, tenham sido administrados pelo Estado ou por
outra pessoa de direito publico e se encontrem
sob sua jurisdigao.

Quanto as questdes que merecem reflexao
sdo elas, pelo menos, as seguintes:

- a relagio do assento com a legislacdo;

- a relacdo da questdo com o conceito de do-
minio publico;

-a nogdo de “tempos imesmoriais”;

- a evolucdo da jurisprudéncia ap6s o as-
sento; ' _

- a ligacdo da matéria com a dos atravessa-
douros;

-~ a valia da tese perfilhada.

('} Publicade no DR de 2/1/1989 (n.° 126, I Série, p.
2162).

2. A relagio do assento com a legislagio

- Q acérdio-assento, embora refira vérios pre-
ceitos de vdrias leis, nunca enuncia qual a norma

- legal a cuja interpretacio se dirigiu.

Do parecer do Ministério Ptblico sobre a so-
lugdo a dar ao conflito de jurisprudéncia consta

- que o0s acérdaos em contradi¢io se fundamen-

tavam ambos “na interpretacdo do Cédigo Ci-
vil vigente, no artigo 380.° do Cédigo Civil de
Seabra e no artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 23.565,
de 12 de Fevereiro de 1934” (3).

O Supremo Tribunal de Justica, porém, afir-
mou que o art. 380.° do Cédigo de Seabra ja nédo
estava em vigor e que o DL n.® 23.565 néo era
“de atender, dado ter sido revogado pelo Decre-
to-Lei n.° 477/80, de 15 de Outubro”. Quanto
a este tltimo diploma, o Supremo Tribunal de
Justica serviu-se dele para afirmar que as vias
de comunicagio terrestre por ele ndo abrangidas
ndo fazem parte do dominio piiblico do Estado,
mas apenas para isso.

Ao tempo em que foi proferido o assento de
19/4/1989, o art. 2.° do CC dizia que os tribunais
podiam fixar, por méio de assentos, doutrina
com forga obrigatéria geral — proposigao essa
que era concretizada pelos arts. 763.° e segs. do
CPC. Fundamento do recurso que podia con-
duzir ao assento era que, no dominio da mesma
legislagdo, o Supremo Tribunal de Justica (°) pro-
ferisse duas decisdes que, relativamente 4 mes-
ma questdo fundamental de direito, assentas-

(3) BMJ 386, p. 93.
* () Ou, nalguns casos, as RelagGes {art, 764.).
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sem sobre solugdes opostas (art. 763.°2, n.° 1) (4).
Alei esclarecia que as decisdes se consideravam
proferidas “no dominio da mesma legislagio”
sempre que durante o intervalo da sua publi-
cacdo ndo tivesse sido introduzida qualquer
modificacdo legislativa que interferisse, directa
ou indirectamente, na resolugdo da questdo de
direito convertida (art. 763.°, n.° 2).

O acordao que o Supremo Tribunal de Jus-
tica considerou como “acérddo-fundamento”
era de 10/4/1970 - anterior, portanto, aoDLn.°
477 /80. Acresce que tal acérddo se baseou ex-
pressamente no art. 380.° do Cédigo de Seabra
e noDecreto 23.565 (5).

Alegislagéo cuja interpretagao o assento visou
nao pode, pois, ter sido o DL n.° 477/80. Como
o Supremo Tribunal de Justica considerou que o
art. 380.° do Cédigo de Seabra j ndo estava em
vigor e como o Cédigo Civil de 1966 nao contém
nele preceito sobre a matéria, parece claro que o
assento ndo visou interpretar nenhuma norma
legal. Que saibamos, trata-se de caso dnico.

3. Caminhos piblicos e dominio piiblico

Para passar ao segundo motivo de interesse
que enuncidmos, € de voltar a lembrar qual era
a tese oposta 4 que prevaleceu no assento de
19/4/1989: para que um caminho fosse ptiblico
nao bastaria que fosse usado directa e imediata-
mente pelo publico, mas seria também necessé-
rio que ele fosse construido e mantido pelo Esta-
do ou por autarquia local ou, segundo férmula
mais simples, que fosse produzido ou apropria-
do por pessoa colectiva de direito publico.

(") Note-se o paralelismo com o fundamento do meio
de uniformizagio de jurisprudéncia actualmente previsto
no Cédigo de Processo Civil: o art. 732.°-A estabelece que
o julgamento ampliado da revista tem lugar quando haja
“a possibilidade de vencimento de solugio juridica que
esteja em oposi¢io com jurisprudéncia anteriormente fir-
mada, no dominio da mesma legislagio e sobre a mesma
questio fundamental de direito”.

{5) BMJ 196, p. 203.

A evocagdo da tese vencida na decisio da -
Supremo Tribunal de Justiga de 19/4/1989, nos
termos em que foi feita, demonstra que para
essa tese um caminho publico integra necessa-
riamente o dominio publico. Por isso mesmo, o
Supremo Tribunal de Justica, no ac6rdao-assen-
to, sentiu necessidade de afirmar que hé vias de
comunicagdo que ndo fazem parte do dominio
ptiblico.

Ilustrativo da construgdo vencida no assento
¢ o parecer de D10Go FrREITAS DO AMARAL e de JoAO
Caurers datado de 22/4/1985 (8). Ao analisarem
um caso controverso, tais autores escreveram
que uma das duas possibilidades que se abriam
era a de se tratar de “caminho ptblico, isto &, in-
tegrado no dominio piblico”. O mesmo é dizer
que os autores ndo concebiam caminhos pabli-
cos ndo integrados no dominio publico.

Tal tese, de resto, ancora-se nas defini¢des
tradicionais de coisas ptiblicas e de dominio
ptblico.

A defini¢do tradicional de coisa publica pode,
entre nés, ser apresentada com recurso a uma
das classificacdes das coisas que 0 nosso primei-
ro Cédigo Civil continha (7).

O Cédigo de Seabra, no art. 379.°, “em relagéo
as pessoas a quem a sua‘pmpriedade pertence
ou que delas se podem livremente aproveitar”,
dividia as coisas em piiblicas, comuns e particu-
Jares, apresentando as seguintes defini¢des:

- “s&o publicas as coisas naturais ou artifi-
ciais, apropriadas ou produzidas pelo Estado e
corporagdes publicas e mantidas debaixo dasua
administracao, das quais é licito a todos, indivi-
dual ou colectivamente, utilizar-se, com as res-
trigdes impostas por lei, ou pelos regulamentos
administrativos” (art. 380.°);

— “s&0 comuns as coisas naturais ou arti-
ficiais ndo individualmente apropriadas, das
quais 56 é permitido tirar proveito, guardados
os regulamentos administrativos, aos individuos

(%) CJ, ano XIV, 1989, tomo I, pp. 11 e segs-
() Classificagfio essa que adiante voltaremos a utilizar.
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compreendidos em certa circunscrigdo adminis-
trativa ou que fazem parte de certa corporacdo
ptblica” (art. 381.°);

- “s&o particulares as coisas cuja proprieda-

de pertence a pessoas singulares ou colectivas.
e de que ninguém pode tirar proveito sendo es- -

sas pessoas ou outras com seu consentimento”
(art. 382.9). '

Na enumeragdo das coisas publicas, o art.
380.° referia “as estradas, pontes e viadutos
construidos e mantidos a expensas publicas,
municipais ou paroquiais”.

Quanto ao conceito de dominio puiblico, po-
de servir de exemplo repiesentativo a defini¢do
apresentada por JosE PEDRO FERNANDES: “conjun-
to das coisas que, pertencendo a uma pessoa
colectiva de direito pﬁbiico de populagéo e ter-
ritério, sao su_bmetidas por lei, dado o fim de
utilidade priblica a que se-encontram afectadas,
aum regime juridico especial caracterizado fun-

damentalmente pela sua incomercialidade, em .

ordem a preservar a produgao dessa utilidade
piblica” (¢). .

Para que uma coisa esteja integrada no do-
minio ptiblico &, pois, necessério que pertenga a
uma pessoa colectiva de direito publico. Como

. escreveu Rul MACHETE, a prépria Constituigdo
* parece inculcar isso (°). Numa das suas anota-

¢bes do artigo que a Constituicdo dedicou ao
dominio publico, J. J. Gomss _CANOTILHO e ViTaL
Morera afirmam que “o dominio piblico per-
tence necessariamente a entidades piiblicas” e
que “sé os entes publicos territoriais {...] tém
bens do dominio pablico” (7). '
Perante as defini¢bes de coisas ptiblicas e de

dominio publico apresentadas, hd que concluir,’

(%) Verbete Dominie Publico do Diciondrio Juridico da Ad-
ministragdo Publica, vol. IV, 1991, p. 166.

(*) “O Dominio Puablico e a Rede Eléctrica Nacional”,
in ROA, ano 61, III, Dezembro 2001, p. 1374.

("} Constifuigdo da Repiblica Portuguesa Anotada, 3." ed.,
Coimbra Editora, pp. 411 e 413, respectivamente.
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seguindo a generalidade dos autores (), que coi-
sas publicas e bens do dominio publico sdo dois
nomes para amesma coisa ou, pelo menos, dois
conceitos de &mbito coincidente no essencial.
No entanto, a tese do assento de 19/4/1989
implica que:
— ou os caminhos publicos ndo tém de ser

bens do dominio pablico (por ndo terem de per-

tencer a uma pessoa colectiva de direito priblico);
_~ou o conceito de dominio publico tem de ser

alargado (de modo a abranger bens néo perten-

centes a pessoas colectivas de direito pablico).

4. A nogido de tempos imemoriais

O que se deve entender por tempos imemo-

riais? O assento ndo o esclarece, mas hé outras
decisbes do Supremo Tribunal de Justica que o
tentam fazer. Cremos que a que mais aprofun-
dou a questao foi o acérddo de 2/12/1992 (2.

Nesse acérdao, depois de se reafirmar a ideia
tradicional de que imemorial significa que o inicio
do acontecimento em causa se perde na memdria
dos homens, estreita-se a mesma ideia dizendo
que, se se sabe quando algo aconteceu, o tempo
em que isso aconteceu ndo é imemorial. Dai salta-
-se para a concluséo de que, sabendo-se que o uso
de certo caminho se iniciou hd 120 anos, esse uso
nao sucede desde tempos imemoriais. ..

O Cédigo Civil utiliza a expressdo “posse
imemorial” no art. 1384.°. Pires DE LiMa e AN-
TUNES VARELA afirmam que é imemorial a posse

(") Ver MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Ju-
ridica, vol. I, 3.2 reimpressdo, Almedina, 1972, p. 280, nota
2, Marcewto Caetano, Manual de Direito Administrativo,
9.* ed., tomo II, Coimbra Editora, 1972, p. 857, Josg PEDRG
Fernanogs, Dominio Publico, cit., p. 167, e Jost Luis Bonira-
c1o Ramos, “As Coisas Piiblicas nos Finais do Século XX,
in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Pedro Soarez
Martinez, vol. I, Almedina, 2000, pp. 559 e 560.

(%) BMJ 422, Janeiro 1993, p. 355, No acérddo de
19/11/2002, o Supremo Tribunal de Justica reiterou ex-
pressamente o afirmado neste (CJ/5T], ano X, tomo I,
2002, p. 142).
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quando os vivos ndo sabem quando comegou,
seja por observagao directa, seja pelas informa-
¢oes que lhes chegaram dos seus antecessores,
mas advertem que a existéncia de um documen-
to que revele o inicio da posse nao destrdi, s6
por si, a sua natureza imemorial (3.

Na esteira de PIres DE LiMa e ANTUNES VARELA,
parece-nos que néo € possivel negar a imemoria-
lidade, para os fins em causa no art. 1384.° e no
assento, com base na possibilidade de datacéo
do inicio do acontecimento. E absurdo que se al-
tere a situagéo juridita de um bem em resultado
de uma investigagdo histérica levar a concluir
que & possivel datar o inicio de um facto que até
ai se julgava impossfvel de datar.

Nio hd divida de que o significado dicio-
naristico de “imemorial” ¢ “tao antigo que n&o
h4 memdria das suas origens”. No entanto, é de
lembrar que ao tempo em que se formou o con-
ceito de posse imemorial o oral predominava so-
bre 0 escrito e o testemunho sobre o documento.
Essa alteragdo de paradigmas civilizacionais tem
de ser tida em conta na interpretagéo da palavra
“imemorial”, no contexto em causa.

5. A evolugio da jurisprudéncia apds o as-

sento

Ap6s 0 assento, tém continuado a ser muitas
as decisdes dos tribunais superiores sobre a ma-
téria em causa, ou com relevancia para ela. Do
nosso conhecimento s&o as seguintes:

—STJ 19/5/1992 (BM] 417, p. 726);

~STJ 21/12/1992 (BM] 422, p. 355);

-STJ2/2/1993 (CJ/STT L 1, p. 115);

—-STJ 10/11/1993 (CJ/STJ L, 111, p. 135);

—-TRC 21/10/1997 (C] XXIL, 1V, p. 37);

~STJ 19/2/1998 (BM] 474, p. 481);

(") Codigo Civil Anotado, vol. IlI, 2. ed., Coimbra Edi-
tora, 1987, p. 283. Também nesse sentido, ver o parecer n.°
140/2001 do Conselho Consultivoda PGR (DR n.© 297, I1 5é-
rie, de24/12 /2002, p. 20945), nomeadamente noseun.?3.1.

—TRE3/2/2000(C] XXV, 1, p. 273);

- ST} 15/6/2000 (BM] 498, p. 226);

~ ST} 19/11/2002 (CJ/ST] X, 111, p. 139);

~TRC 18/2/2003 {C] XXVIIL 11, p. 6);

—TRE 22/5/2003 (C] XXVIIL 1L, p. 244);

—TRP 23/10/2003 (CJ XXVIIL IV, p. 187);

—S5TJ 13/1/2004 (CJ/STT XIL, I, p. 19);

~ST] 14/10/2004 (www.dgsi.pt);

-~ TRP 29/11/2004 (C] XXIX, V, p. 178).

Ao contrdrio do que é habitual, o Supremo
Tribunal de Justiga ndo demorou muito tempo a
comegar a fazer desvios & doutrina do assento de
19/4/1989 (1) e tem continuado a fazé-los.

No ac6rdao de 2/2/1993, aparece como afir-
macdo central que “a qualificagdo de um cami-
nho, como publico, poderd basear-se no seu uso
directo e imediato pelo publico, desde tempos
imemoriais (nos termos do assento de 19.4.89) ou
ser ele propriedade de entidade de direito pabli-
co e estar afectado 2 utilidade publica” (*%).

No acérddo de 10/11/1993, surgem as se-
guintes ideias: “entende-se assim que o assento
de 19.4.89, para além de admitir o afastamento
da presungdo que estd na sua base, deve ser in-
terpretado no sentido de o uso do caminho vi-
sar a satisfacio de interesses colectivos de certo
grau ou relevincia sem a qual néo é licito o re-
conhecimento da dominialidade ptiblica. Como
consta, alids, do texto do respectivo Acordao, a
publicidade das coisas depende da sua afectagao
“de forma directa e imediata ao fim de utilida-
de publica que lhes estd inerente”. A qualifica-
¢&o de um caminho, como pablico, podera pois
basear-se em ser ele propriedade de entidade
de direito puiblico e estar afectado & entidade
publica (no conceito mais rigoroso de coisa pa-
blica} ou no seu uso directo e imediato pelo pii-
blico, desde tempos imemeriais (nos termos do

{¥) Ndo precisando para tanto de aguardar pelas al-
teracbes que a reforma do Cédigo de Processo Civil de
1995/1996 trouxe ao regime de uniformizacgo da juris-
prudéncia...

(") CJ/STJ, ano 1, tomo 1, 1993, p. 117.



aludido assento, com a interpretagdo que lhe é
dada)” (). '
De modo incisivo, no acérdio de 15/6 /2000,
o Supremo Tribunal de Justica afirmou o seguin-
te: “o assento de 19/4/89 - hoje simples acér-
dio de uniformizacéo de jurisprudéncia - deve
ser interpretado restritivamente, no sentido de
a publicidade dos caminhos exigir ainda a sua
afectacdo a utilidade publica, ou seja, o uso do
caminho visar a satisfagéo de interesses colec-
- tivos de certo grau ou relevéncia, e, ainda, de
. formaextensiva quando afirma que deixou sub-
' sistir, em alternativa, o critério segundo o qual
é publico um caminho pertencente a entidade
pﬁb_lica e estar afecto 2 utilidade publica” ().
Tal necessidade de interpretagdo restritiva do
assento de 19/4/1989 no sentido de “a publici-
dade dos caminhos exigir ainda a sua afectacéo
a utilidade pﬁblica" foi reafirmada nos acs. do
STJ de 19/11/2002, 13/1/2004 e 14/10/2004.

£ de dizer que o ac. do TRC de 18/2/2003 foi

ainda mais longe na rectificagdo da orientagao
adoptada no assento de 19/4/1989, sustentan-
do que: “[...] a pretensao da qualificagio de um
caminho ou de um terreno como publicos, com
a consequente declaracdo dessa dominialidade,
. terd de fundamentar-se na verificagdo conjugada
*. de dois pressupostos, isto é, no uso directo e ime-
diato pelo piiblico, desde tempos imemoriais, e
na sua propriedade, por parte de entidade de di-
reito piblico, com afectacdo a utilidade piiblica,
resultante de acto administrativo ou de prética
consentida pela Administracdo” (*8).

Parece claro que, ao dizer o que disse, a Rela-

¢3o de Coimbra mais néo fez do que dar preva-
léncia  tese vencidano assento de 19/4/1989. ..
E, porém, de sublinhar que a decisio em causa
foi revogada pelo ac. do STJ de 13/1/2004.

(') CJ/ST], ano L, tomo IIT, 1993, p. 136.
(") BMJ 498, p. 230.
(™) CJ, ano XXVIII, tomo II, 2003, p. 7.
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6. Caminhos piiblicos e atravessadouros

Pouco depois de o assento ter sido lavrado,
OLIVEIRA AsCENsAC afirmou haver contradicdo
entre a ideia de que sdo puablicos os caminhos
que estdo no uso directo e imediato do publico
e o principio da aboligdo dos atravessadouros,
consignado actualmente no art. 1383.° do CC.
A via de conciliagdo estaria em presumir-se que
h4 caminho publico quando se ligam caminhos
entre si e atravessadouro quando se liga um ca-
minho publico a um imével (*%).

Muito recentemente (%), M. HenriQue MesQui-
TA acabemde escreveMque, seguido a letra, o as-
sento conduziria a que todos os atravessadouros
com posse imemorial tivessem de ser qualifica-
dos como caminhos publicos, ficando o referido
art. 1383.° sem qualquer campo de aplicagéo. Na
sequéncia dessa afirmagéio, sustenta M. Henri-
QUE MEeSQUITA que se impde a interpretacio res-
tritiva do assento, a fim de o harmonizar com

- tal artigo do Cédigo Civil.

Nao ¢é possivel interpretar os arts. 1383.° e
1384.° em separado. A proposigdo do primeiro

~ énegada em larguissima medida pelo segundo.

Por outro lado, nada impede que o critério do
assento se aplique aos atravessadouros, pois a
linha de distingdo entre caminhos publicos e
atravessadouros nao estd no modo de uso, mas
sim no tipo de proveito que propiciam (podendo
essa linha de distin¢@o ser definida como Our-
VEIRA ASCENSAO propds). Assim, independente-
mente da valia da regra firmada pelo assento,
néo nos parece que ela contrarie o principio da
aboli¢do dos atravessadouros, pois este tem a
importante excepgdo do art. 1384.° ~ cujo fun-
damento € afim do do assento. Pode haver inte-

(") “Caminho Piblico, Atravessadouro e Servidao.de
Passagem”, in O Direito, ano 123, 1991, IV, pp. 535 e segs.,
maxime pp. 543 e 551.

(M Ver “Anotagdo ao acoérddo do STJ de 15 de Junho de
2000”, in RL], ano 135, n.° 3 934, Setembro/ Qutubro 2005,

pp- 62 a 64.
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resse em distinguir quando se estd perante um
caminho publico (no sentido do assento) ou um
atravessadouro {abrangido pelo art. 1384.°), mas
a tutela das suas figuras repousa de modo igual
na utilizagdo de um imével pelo piblico desde

tempos imemoriais.
7. Valia da tese do assento

O parecer que o Ministério Piblico proferiu
no processo de uniformizagéo de jurisprudéncia
era no sentido que o assento acolheu (%). Para
legitimar essa posigdo, escreveu-se ai que, no
tocante a caminhos publicos das zonas rurais
(aqueles em relagdo aos quais os problemas se
colocam), as populagfes ndo contavam (tradi-
cionalmente) com o apoio de entidades publi-
cas, nomeadamente do Estado e das autarquias.
Por outro lado, afirmou-se que, para varios ad-
ministrativistas, a pertenca a uma entidade pa-
blica ndo é co-essencial ao conceito de bem do
dominio publico, bastando que um bem esteja
afectado ao uso piiblico para merecer a qualifi-
cagao em causa.

Concordamos com o argumento usado pelo
Ministério Publico para legitimar a tese em cau-
sa, mas julgamos que nao ¢ necessario alargar
o conceito de dominio publico para sustentar
que hé caminhos que sdo publicos apesar de
ndo pertencerem a nenhuma pessoa colectiva
de direito publico. Na verdade, a ndo pertenga
de um bem a uma entidade piiblica ndo tem co-

(%) Propondo, de resto, uma formulagio mais clara:
»s3o caminhos piblicos 0s que se acham no uso directo
e imediato do piiblico, ndc sendo necessario, para esta ca-
racterizacio, a pratica de actos de apropriagio, jurisdigdo
e administragdo por parte de pessoa colectiva de direito
puiblico” (BM], 386, p. 98).

mo consequéncia necessdria que esse bem seja

“privado.

Para fundamentar esta posi¢do, recordamos
que a Constituigdo, a par do sector ptblico e
do sector privado, prevé o sector cooperativo e
social - 0 qual compreende, além do mais, “os
meios de produgdo comunitdrios, possuidos e
geridos por comunidades locais” (art. 82.%,n.° 4,
alinea b}). Como é sabido, o principal exemplo de
bens abrangidos por tal preceito sdo os baldios
(®). Ora, entre estes e 0s caminhos pdblicos - no
sentido do assento do ST] de 19/4/1989 — hé v4-
rias analogias. Quer uns, quer outros, a0 bens
que nem pertencem ao Estado (ou a outra pes-
soa colectiva de direito ptiblico) nem pertencem
a privados, sendo apropriados colectivamente,
mas sem a mediagio de qualquer pessoa co-
lectiva de direito puiblico. Sao coisas comuns,
no sentido tradicional, recclhido no Cédigo de
Seabra, que atrés se lembrou. E verdade que os
caminhos publicos estdo ao dispor de quaisquer
cidaddos — e ndo apenas das “comunidades
locais”. Ndo é, porém, menos verdade que os
seus utilizadores primaciais e quase inicos sdo
os membros dessas comunidades. A figura dos
baldios ¢, em grande medida, um lugar paralelo
da figura dos caminhos ptiblicos.

De tudo isto resulta que a doutrina do assento
se harmoniza com os outros elementos do nosso
sistema juridico e que nao é necessario, nem titil,
alterar, ou interpretar restritivamente, a norma
gue o Supremo Tribunal de Justica estabeleceu
em 1989.

Rui Pinto DUARTE

{*) Para referéncias doutrindrias e jurisprudenciais
acerca dos baldios, ver o nosso livro O Ensiro dos Direitos
Reais (Lisboa, 2004, pp. 104, 105 e 125).



