‘ DEPARTAMENTO MUNICIPAL JURIDICO E DE CONTENCIOSO
PORTO Diviséo Municipal de Estudos e Assessoria Juridica

Camara Municipal

N.2 Ref.2: I/(...)/(...)ICMP
V.2 Ref2: (...)/(...)ICMP
Data: 4-12-2012

Assunto : Andlise de pedido relativo a afixacao de edital relativo ao jazigo n.° (...) da (...).2 seccéo do
Cemitério do P(...).

Enquadramento Factual

1 — Através de requerimento (...)/(...)/CMP, de 20/11 veio a Ex.ma Senhora Notéaria C(...) solicitar a
afixagdo de edital nos termos do art.® 116.°, n.° 2 do Cédigo do Registo Predial e art.s 90.° e 99.° do

Cdédigo de Notariado dando conta da pretensao da D. M(...).

2 - Com a notificacdo avulsa por via edital pretende a requerente a notificacdo dos herdeiros e
interessados incertos de C(...), J(...) e V(...) com vista a celebrar uma escritura de justificacdo para

estabelecimento do trato sucessivo relativamente ao jazigo indicado em assunto.

3 — Alega a requerente ser possuidora da totalidade do jazigo ndo possuindo qualquer titulo valido que

faca prova do seu direito, muito embora pague anualmente a taxa de salubridade.

Andlise Juridica

Atendendo ao que defende a melhor doutrina, podemos parafrasear o Professor Marcelo
Caetano quando diz “Nao ha texto legal que declare a dominialidade dos cemitérios e a
doutrina, sobretudo estrangeira, discute o caracter deles. Parece-nos, porém, que 0s cemitérios
municipais e paroquiais sao bens do dominio publico porquanto:
a) sdo objecto de propriedade de uma autarquia local;
b) destinados a inumacdo dos cadaveres de todos os individuos que falecerem na
circunscricdo, ndo sendo licita a recusa de sepultura fora dos casos previstos na lei;

c) é livre o acesso de todos ao campo santo.”

Mais acrescenta “Possuem, pois, o indice evidente de utilidade publica: o uso directo e
imediato do publico. A dominialidade resulta da lei ou do indice evidente de utilidade publica

estabelecido por lei e sem embargo da coisa pertencer ao Estado ou as autarquias locais.”

' In Manual de Direito Administrativo, 5.2 edigdo, pag. 208
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Também o Dr. Lopes Dias perfilha idéntico entendimento ao defender que “...0 cemitério
publico pertence ao dominio publico municipal ou paroquial, conforme pertence "a Camara
Municipal ou Junta de Freguesia, estando afeto a um fim ou funcdo de utilidade publica
exercida com caracter secular e permanente, mediante o processo juridico-administrativo do

servico publico.”

Ou seja, integrando os cemitérios o dominio publico municipal, a sua utilizacdo pelos
particulares tem de ser consentida pela Administracéo, traduzindo-se em um uso comum ou um
uso privativo. O uso comum € aguele que € consentido a todos e a cada particular e o privativo
€ exclusivo de uma pessoa determinada (ou conjunto de pessoas), que detém o direito de usar

com exclusividade e, por consequéncia de privar os demais, do uso e fruicdo da coisa.

Prescreve o art.° D-5/3.° do Cdédigo Regulamentar do Municipio do Porto (CRMP) que “Os
Cemitérios Municipais do Prado do Repouso, Agramonte e outros que venham a ser
construidos pelo Municipio, destinam-se a inumacao e cremacgéo dos cadaveres de individuos

falecidos na area do Municipio (...)".

Este uso privativo é sempre atribuido pela Administracdo, podendo revestir a forma de uma

licenca ou concesséo.

O CRMP no seu art.° D-5/43.°, n.° 1 estatui “Os terrenos dos cemitérios municipais podem,
mediante autorizagdo concedida nos termos do presente Cédigo, ser objeto de concessbes de
uso privativo para instalacdo de sepulturas perpétuas e para construgdo de jazigos

particulares.”

Acrescenta 0 n.° 4 do mesmo artigo que “As concessBes de terrenos nao conferem aos
titulares nenhum titulo de propriedade ou qualquer direito real, mas somente o direito de uso e

ocupacao com afetacdo especial e nominativa em conformidade com as leis e regulamentos.”

O art.° D-5/45.° estabelece que “A concessao de terrenos ¢€ titulada por alvara, ... nos 30 dias
seguintes ao pagamento da taxa de concessdo e mediante apresentacdo de comprovativo do

pagamento dos impostos que se mostrem devidos.”

2 |n Cemitério - Dicionario Juridico da Administragéo Publica, Vol Il, pag. 319
S09-08-IMP-01 2/8

Praca General Humberto Delgado, 2.° piso 4049-001 Porto
Telefone: 351 222097035 Fax: 351 222097069
E-mail: dmjc@cm-porto.pt



‘ DEPARTAMENTO MUNICIPAL JURIDICO E DE CONTENCIOSO
PORTO Diviséo Municipal de Estudos e Assessoria Juridica

Camara Municipal

Relativamente a transmissdo de jazigos e sepulturas perpétuas, que pode ser realizada por
acto entre vivos ou mortis causa, nha primeira situacdo depende “ ... de autorizacdo, concedida
nos termos do presente Codigo, e do pagamento de metade das taxas de concessdo de
terrenos que estiverem em vigor relativas a area do jazigo ou sepultura perpétua.” (art.° D-
5/52.° do CRMP).

Como resulta claro ndo estamos em face de um verdadeiro direito de propriedade, mas de uma
concessao de uso privativo, tendo em vista a utilizacao privativa de determinada parcela de
terreno (vulgarmente designada por talhdo), mediante um titulo constitutivo que pode ser um

ato ou negacio juridico bilateral.

A utilizacdo assim permitida tem em vista exclusivamente os fins a que o cemitério se destina e
estd sujeita as diversas normas que regulam a sua utilizacao e o titulo constitutivo que concede
tal utilizacdo privativa perpétua, implica a constituicdo de direitos de indole administrativa sobre
as parcelas abrangidas. Estas concessbes, como refere Marcelo Caetano?®, “...entram no
patriménio dos concessionarios e sao transmissiveis em vida ou por morte, nos termos da lei

administrativa...”.

Trata-se de um direito real de natureza administrativa, logo os poderes por ele conferidos ao
respetivo titular, o concessionario, ndo sdo suscetiveis de gerar posse em termos de direito
privado, ndo podendo o mesmo ser adquirido por usucapido, sendo jurisprudéncia praticamente
unanime que por serem coisas publicas, e por isso inalienaveis, imprescritiveis e nao
oneraveis, as sepulturas e jazigos ndo sdo suscetiveis de serem adquiridas por usucapido, pois
gue quaisquer que sejam 0s atos de posse e o tempo da sua duracdo sobre o terreno
cemiterial ndo concedido, deles jamais pode resultar a constituicdo de um direito de

propriedade pelos particulares.

Em lado algum do “direito mortuario” portugués®, constituido pelos Decretos n.° 44220, de 03-
03-1962, alterado pelos Decreto 45864, Decreto 463/71, de 2 de Novembro, DL n.° 875/76, de
20 de Dezembro e DL n.° 168/2006, de 16 de Agosto, pelo Decreto n.° 48770, de 18 de
Dezembro de 1968 que fixa os modelos de regulamentos dos cemitérios e os DL 411/98 de 30
de Dezembro e DL 274/82, de 14 de Julho, é prevista a possibilidade de constituicdo de um

direito real administrativo por via de “aquisi¢éo originaria”.

3 Marcelo Caetano in Manual de Direito administrativo , Vol Il, Almedina, 10.2 Ed, 3.2 reimp. , pag. 940

4 como é referido no Ac. do Tribunal da Relagéo de Guimaraes de 12-06-2008, no processo 991/08-1
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Tanto mais que, ocorrendo o abandono por parte do legitimo concessionério, prevé a lei a sua
prescricdo a favor da entidade detentora do cemitério — municipio ou freguesia, cabendo a esta

atribuir nova concessao, mormente através de um procedimento concursal.

Como meio de aquisicdo, além do ato ou contrato de concessdo, a concessao — € nao um
inexistente direito de propriedade — é transmissivel, quer mortis causa, quer por ato entre vivos,
como ja referimos. A transmissdo entre vivos depende sempre da autorizacdo da entidade
administrativa, com sujei¢cdo aos condicionalismos proprios do direito administrativo, sendo esta

matéria sempre objeto de regulamentacdao.

Estas concessdes ndo sdo concessfes de servigco publico, mas concessfes de ocupacéo,
utilizacdo ou aproveitamento do dominio publico, permitindo ocupar o cemitério na prossecucao

da sua finalidade especifica.

Na concessédo da utilizagdo dos bens do dominio publico, o particular ndo goza de todas os
poderes e prerrogativas que o direito civil confere ao proprietario, mas “tudo se limita a um uso
e fruicdo (no sentido mais lato do termo) mas s6 para o fim especialissimo da consumpcao
cadavérica e com uma infinidade de limitacdes de ordem policial que lhe restringem o

aproveitamento, mesmo na prossecucéo desse restrito objetivo a que estéa afeto.”

Conforme refere o Prof. Fezas Vital “... podera dizer-se que, falando-se m venda, se visa, ndo
a venda do terreno em si, mas a venda do direito de uso do terreno para o fim especial das

inumacobes...” e os direitos dos concessionario que se estabelecem em cada uma das
pequenas parcelas de terreno cemiterial derivam da prépria funcédo do cemitério, a qual apenas
pode realizar-se pela ocupacdo privativa, individual de uma sepultura, através de uma

autorizacdo administrativa, sob a forma de concessao de uso.

Logo a concessédo tem de ser assumida como um ato administrativo em que a pessoa coletiva
publica atua revestida do chamado “ius imperium”, concedendo ao particular a possibilidade de
utilizar em proveito préprio, uma coisa que integra o0 dominio publico e que ndo pode ser

equiparada a uma alienacéo ou venda efetuada ao abrigo do direito privado.

5 In Cemitérios, Jazigos e Sepulturas, de Lopes Dias
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A concesséo de ocupacgao nédo retira ao cemitério, nem no que concerne a parcela concedida, o
caracter de dominio publico, apesar dos direitos conferidos aos particulares de uso e fruicdo do
respetivo “talhdo”, mas como melhor refere o Dr. Lopes Dias “...0 dominio publico ndo deixa de
o ser nem é desmembrado ou fracionado do seu contetdo por efeito da concessdo. Permanece

sempre dominio publico e afeto “a funcao funeréaria.”

Poderiamos chamar a colagcédo inimera jurisprudéncia firmada sobre este assunto, mas vamos

fazé-lo apenas a titulo exemplificativo.

O Ac. do STA, de 6 de Marco de 2002, no processo n.° 046143 resume exemplarmente a
materia que expusemos, ao consagrar no seu resumo:

“I — Os cemitérios publicos sdo bens integrados no dominio publico possuidos e administrados
pelos municipios e freguesias encontrando-se afetos ao uso direto, imediato e privativo das
pessoas.

Il — A afetacdo desse uso faz-se através de atos ou contratos de concessdo, dai resultando
direitos reais administrativos 0s quais, porque se encontram subordinados ao direito
administrativo, ndo séo suscetiveis do uso, fruicdo e disposicao proprios do direito privado.

[l — Todavia tais concessfes sdo suscetiveis de transmissdo, quer mortis causa, quer por ato
entre vivos.

IV — A transmissdo “natural” das concessdes é por via da sucessao legitima, a qual nédo
necessita de consentimento ou autorizagdo da autarquia a que pertence o cemitério, 0 que nao
acontece quando a mesma se faz entre o titular da concessdo e um terceiro, em que essa

autorizacao é condicao de eficacia do negdcio.”

Este mesmo entendimento consta do Ac. do Tribunal dos Conflitos, de 08-07-2003, no
processo 010/02 que no ponto Il estabelece que “Os seus terrenos podem ser utilizados pelos
particulares para constituicdo de jazigos(utilizagdo do uso privativo de bens do dominio publico)

sendo essa utilizacdo permitida através da concessao da entidade gestora...”.

Também o Ac. do STJ, de 09-02-2006, no processo 06B202 consagra: “3. Os cemitérios
municipais e paroquiais sdo bens integrados no dominio publico cujo uso privativo,

designadamente para a construcdo de jazigos, € atribuido a particulares sob o regime do

contrato de concessao, que os ndo podem adquirir por usucapiao.”
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E acrescenta no n.° 7 "O concessionario do direito de constru¢cdo do jazigo tem sobre ele
exclusivos poderes de uso e fruicdo, no ambito dos quais € livre de consentir ou recusar o

depdsito no mesmo de cadaveres de terceiros.”

O Ac. do TRG, de 12-06-2008, no processo 991/08-1 reitera “Sobre tais terrenos do dominio
publico das respetivas autarquias, ndo podem constituir-se direitos dos particulares com base

na posse, instituto de direito privado.”

Num acérdao mais recente, do Tribunal Central Administrativo do Norte, de 15-04-2010, no
processo 01249/04.2BEVIS é assente que:

“l — Os cemitérios sob jurisdicdo das freguesias e municipios, sdo bens do dominio publico da
respetiva autarquia e a existéncia de direito dos particulares ao uso privativo de parcela desse
bem depende da prévia concessdo da administracdo, titulada por alvard, estando fora do
comeércio juridico privado;

Il — Em cemitério publico as unicas fontes da existéncia do direito de propriedade sobre jazigos
sdo a lei e a vontade da administracdo, vertida esta em ato ou em contrato administrativo de
concessao;

[l — Quer se entenda que o jazigo constitui um todo com o terreno em que estd implantado,
guer se admita a natureza privatistica dos direitos incidentes sobre jazigos, sempre teremos de

concluir pela insusceptibilidade da sua aquisicdo mediante usucapiédo.”

Posto tudo isto, ndo temos qualquer divida em reiterar a afirmacédo do Dr. Lopes Dias em que
“...0s direitos reais de natureza administrativa ou direitos reais administrativos constituidos em
beneficio dos particulares sobre as coisas do dominio publico sdo direitos precérios, resoluveis
e nao definitivos, constituidos para determinado fim, limitados por fatores atuantes de interesse
publico, submetidos a um ordenamento de interesse coletivo e sujeitos a controlo e fiscalizacéo

da administracéo.”

Face ao exposto s6 podemos concluir que os cemitérios municipais pertencem ao dominio
publico municipal, pelo que os concessionarios apenas adquirem um direito de uso privativo
sobre parcelas de terreno que integram 0s mesmos, constituindo-se direitos reais
administrativos de uso e fruicdo sempre limitados ao fim de utilidade publica que Ihe sé

inerente.
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Estes direitos reais administrativos traduzidos na concesséo de ocupagao privativa, embora
sujeitos ao direito publico, revestem caracter patrimonial, sendo as sepulturas e jazigos
transmissiveis, quer por sucessao legitima ou mortis causa, quer por negocio entre vivos, neste

caso carecendo sempre, como condicéo de eficacia, da autorizacao da entidade administrativa.

Esta autorizacdo da entidade administrativa tem normalmente como contrapartida a

obrigatoriedade do pagamento de uma taxa.

O artigo G/2.° do CRMP sob a epigrafe “Incidéncia Objetiva das Taxas” estabelece:

“1 — E devido o pagamento de taxas pelos factos previstos na Tabela de Taxas em anexo ao presente
Cdédigo, que consubstanciam, conforme melhor consta da fundamentagdo econdmico-financeira, aqui
também anexa, utilidades prestadas aos particulares ou geradas pela atividade do Municipio.

2 — Os valores das taxas sao os que se encontram fixados da Tabela referida no nimero anterior.”

Acresce que estes valores foram aprovados pelo competente 6rgdo municipal, in casu, a

assembleia municipal

A taxa fixada no art.° 108.°, n.° 1 da Tabela de Taxas em vigor para as transmissdes entre
vivos da concessdo de uso privativo do dominio publico cemiterial tem a sua justificagdo na
fundamentagdo econdmica e financeira constante da citada tabela e integra o sinalagma da
relacdo da Administracdo com o particular, em que aquela emite um ato autorizativo que é

condicéo de eficicia do negdcio juridico de transmisséo do direito.

Conclusdes

Face ao exposto, ndo constitui meio idéneo de aquisi¢cdo da qualidade de concessionario a notificagdo
edital solicitada, pelo que devera a mesma ser recusada, com os fundamentos atras expostos, ou seja, a
insusceptibilidade da aquisicdo de quaisquer direitos sobre o jazigo mediante usucapido.

Este é, s.m.0., 0 NOSSO parecer.

A considerag&o superior,

A Consultora Juridica,

Maria José Guedes
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A DMPCASU
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