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SERVICOS PUBLICOS

1—Nocéo de servigo pablico. 2 — Critério do servigo publico.
3-— Caracteres do servico publico. 4 —Formas de exploragéo dos
servicos publicos. 5— Vantagens e inconvenientes da concessao de
servigos publicos.

1—De entre as necessidades sentidas pelo comum dos cidadaos
importa distinguir as que existem pelo facto da convivéncia em socie-
dade, justamente por isso chamadas necessidades colectivas.

A satisfac@o de algumas dessas necessidades néo seria possivel
sem a intervencéo do Estado. A satisfagéo doutras pode, porém, estar
ao alcance dos particulares, mas de forma imperfeita, dispendiosa e
irregularmente, de tal maneira que a Administracao entende dever
tomar a seu cargo o suprimento dessas necessidades. O regime a que
recorre para o desenvolvimento da sua funcéo é entéo o do servigo
publico.

Em sentido restrito definir-se-4 servigo piblico como a organiza-
céio de pessoas e bens, instituida pelo Estado ou por outra pessoa
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colectiva de direito piblico, que, suprindo a insuficiéncia da iniciativa
privada, assegura a satisfacdo regular e continua de necessidades
colectivas mediante o emprego de meios de autoridade. Em sentido
amplo a expresséo abrange todos os servigos das pessoas colectivas
de direito pablico. E no primeiro sentido que sempre a empregaremos,
por a ele corresponder o seu sentido técnico (1).

2 — Quando podemos dizer que estamos em face dum servico
pablico ?

Segundo Jéze, para que se esteja em presenca dum servigo publico
propriamente dito é necessario constatar a existéncia de «régles juri-
diques speciales, de théories juridiques spéciales, qui, toutes, ont pour
object de faciliter le fonctionnement régulier et continu du service
public, de donner le plus rapidement et le plus complétement possible
satisfaction aux besoins d’intérét général ; et ces régles, pour ces rai-
sons mémes, sont susceptibles d’étre modifiées & tout instant» (2).

Nota, no entanto, o ilustre administrativista francés, que sé6 muito
excepcionalmente os textos resolvem expressamente a questdo deci-
dindo que um servigo se regera por tais ou tais regras, por estas ou
aquelas teorias especiais. Na auséncia de texto, cabe ao jurista inda-
gar se a missdo que a Administracdo tomou sobre si é um servigo
pablico, a que se deverdo aplicar as teorias especiais dum servigo
piblico, ou se pelo contrario este ndo existe, sendo entao de aplicar
as regras e as teorias do direito privado.

Ao pretender estudar o regime juridico do servigo pablico, o Prof.
Magalh@es Colago escreveu que «nfio cabe no aspecto juridico da
ciéncia administrativa... averiguar dos motivos porque, em certa
hora, chega ou se extingue o regime do servigo piblico: esse é o tra-
balho prépric a consideragdes politicas, econémicas, doutra ordem
enfim, e com que deve entrar em linha de conta aquele que entenda
e queira criticar a forma por que, em dada época, as necessidades de
interesse geral sao satisfeitas...» (3).

(1) Cfr. Marcelo Caetano, Revista «O Direito», Ano 72.°, pags. 162 e segs.

(2) Cfr. Gaston Jéze, «Les Principes Géneraux du Droit Administratifs,
Deuxiéme édition, Paris, 1914, pags. 242 e segs.

(3) Cfr. Joaio Maria Tello de Magalhdes Colaco, «ConcessSes de servigos
piblicos — Sua natureza juridica», Coimbra, 1928, pig. 58.
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E depois de exemplificar o que se passou com o culto catélico,
que a Carta Constitucional mandara erigir em servigo publico, com
o qual terminou o decreto de 20 de Abril de 1911, vem a concluir
que para a técnica juridica nao ha que discutir o problema das causas
importando apenas «resolver o problema dos intuitos com que, em
certa altura, o legislador adoptou ou pds de parte um sistema de
regras privativas a satisfacio de necessidades de interesse geral» (1).

O ponto de vista do Prof. M. Colago ficou assim claramente ex-
posto reportando para as concepgdes politicas, religiosas e econémicas,
a critica ao estabelecimento ou supressdo dum servigo publico pela
Administragéo.

Desta atitude discorda o Dr. Anténio Manuel Pereira, escrevendo
que, «ao contrario do que sustentava o mencionado Professor», ha
que apreciar as causas determinantes da criacao dum servigo publico
pela Administragao. Politicas ou econdmicas elas marcam o momento
da criagdo do servico publico, acrescentando parecer-lhe inaceitavel
a doutrina defensora da independéncia das causas e intuitos (2).
Porém, o mesmo autor transcreve de Jéze a sua definicdo de servigos
publicos, dada desta maneira :

«Sont unniquement, exclusivement, services publics des besoins
d’intérét général que les gouvernants, dans un pays, a une époque
donée, ont decidé de satisfaire par le procedé du service public.
L’intention des gouvernants est seule a considerer.»

Aceitando esta definigdo, como parece, pois limita-se a comple-
ta-la com outras talvez para maior clareza da nocdo que pretende
dar-nos, o Dr. Anténio Manuel Pereira nao pode deixar de merecer o
nosso reparo pela contradicao em que se coloca. Por um lado discorda
do Prof. Magalhaes Colago dizendo que é inaceitavel a doutrina
defensora da independéncia das causas e intuitos, por outro aceita
sem objecg@o o critério a que segundo Jéze nos devemos ligar para
sustentar que existe um servigo publico, onde é decisiva «I'intention
des gouvernantss.

(1) Cfr. Magalhaes Colaco, Ob. cit., pags. 59 e 60.
(2) Cfr. Dr. Anténio Manuel Pereira, «¢O Direito Administrativo — Dou-
trina e Jurisprudéncia», Porto, 1948, pag. 403.
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Considerando perigosa a nogao de Jéze, porque tem o inconve-
niente de deixar crer que o Estado pode a seu bel-prazer dar ou néo
a uma actividade qualquer o carécter de servigo publico, Redeuilth
propGe em substituicdo do critério daquele autor o da desordem social
produzida pela suspensao, ainda que por curto periodo, da actividade
considerada. Isto é, estariamos em presen¢a dum servigo publico sem-
pre que a suspenséo da actividade que lhe corresponde, por breve que
fosse, produzisse uma desordem social consideravel, Para maior pre-
cisao, acrescenta Redeuilh outra condigdo: que a iniciativa privada,
s6 por si, seja incapaz de a satisfazer por forma continua e satisfa-
téria (1).

Na sua obra Redeuilh mostra-se discipulo de Duguit, de cujo
Traité de droit constitutionnel transcreve a passagem em que o
insigne jurista francés se insurge contra a definigdo de Jéze.

O ponto de vista de Duguit deriva da sua critica & concepgéo
segundo a qual o direito é uma pura criagdo do Estado. Dai o ter
afirmado: «... si une loi positive attribue expressément le caractére
de service public a une activité déterminée, le juge sera obligé d’ap-
pliquer la disposition législative. Mais il n’en résultera pas que dans
la realité il y ait un service public; et celle-ci 'emportera t6t ou tard
sur la décision arbitraire du législateur. D’autre part, j'estime que,
ici, comme dans tout domaine social, le juriste manque a sa mission,
sl ne détermine pas, selon l'expression de Gény, le donné social,
c’est-a-dire la norme juridique que le législateur ne fait que constater
et mettre en oeuvre» (2).

O problema tem, de facto, uma primeira solugdo que se coloca no
plano filoséfico. Mas, para além dela, julgamos poder afirmar que,
pelo menos no campo da nossa investigagao, é dificil dar um exemplo
em que a realidade prevalega sobre uma decisdo do legislador. Po-
rém, quando posta a questdo num caso extremo, no dominio do pura-
mente arbitrario, algumas hesitacbes viessemos a ter, cremos que
nem por isso podiamos deixar de continuar a afirmar : para a técnica
juridica o que importa é constatar a existéncia dum servigo putblico.

(1) Cfr. Henri Redeuilh, «Nature Juridique de la Concession de Service
Publics, Bordeux, 1925, pag. 10. .

(2) Ctr. Léon Duguit, «Traité de Droit Constitutionnel», 2.¢ édition, Paris,
1923, pag. 67.
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Defendemos, no entanto, que o critério de Redeuilh (1) podera
ser um auxiliar poderoso em certos casos para nos encaminhar ao
encontro duma solugdo classificatéria, Por detras dele, porém, deve
estar um elemento mais decisivo, o que Jéze propds, a intengé@o dos
governantes.

3 — Confiando os particulares no desenrolar normal da actividade
organizada em servigo publico, para que as suas perspectivas nio
sejam contrariadas, e porque isso acarretaria uma perturbagéo social
grande, a regularidade e continuidade do servigo publico sdo assegu-
radas pela fiscalizagdo e controle permanentes da Administracao.
Mediante estes, igualmente esta garantida a actualidade, outra carac-
teristica do servigo piblico, que sobreleva mesmo aquelas, como con-
digdo da sua verificagio.

A regularidade e continuidade nao se realizariam se nao fora
actual o processo do servigo publico que, para bem satisfazer o inte-
resse geral, deve acompanhar a evolugdo da técnica e da‘ciéncia,
de modo a corresponder em cada momento as exigéncias politicas,
econdmicas e sociais do meio.

Destinando-se ao puablico, todos os que preencham as condiges
regulamentares estabelecidas pela Administragdo devem ser admi-
tidos a utilizar o servigo. Nao pode haver excepgdes, recusas, nas
prestagoes do servigo publico, como é proprio das empresas privadas,
nem um preponderante fim de lucro lhe pode ser inerente.

4 -—Uma vez constituido um servigo piblico torna-se necessario
fixar-lhe a sua forma de exploragao, que pode ser feita directamente
pela Administragdo ou confiada a uma empresa privada. A esta
hipétese, modo excepcional de exploragéo, mas com uma importancia
grande na vida administrativa de hoje, é que se chama concessdo
de servigo publico.

(1) Cifr. H, Redeuilh, Ob. cit,, pdg. 7: <Le service public est une branche
de Pactivité humaine, qui, & une époque et dans un lieu données a une telle
importance sociale, qu'elle ne saurait étre interrompue un seul instant sans préju-
dice pour la collectivité et que les gouvernants ont le devoir d’assurer, parce
l'iniciative privée ne saurait y suffire...»

~
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Depende da orientagéo politica dum Estado, do papel que se-
gundo a concepgéao dominante é reservado & iniciativa privada, a
existéncia em maior ou menor porgéo de servigos pablicos.

Num Estado liberal, com as suas fung¢des limitadas a seguranga da
ordem interna e da paz internacional, as actividades organizadas em
servigos pablicos héo-de ser evidentemente poucas. Em contrapartida,
num Estado em que preponderem as doutrinas socialistas, restringida
a iniciativa privada, logo as necessidades gerais e permanentes terdo
de ser satisfeitas predominantemente por meio de servigos publicos.

A tendéncia ha muito verificada, e correspondente & decadéncia
das concepgoes liberais, é para uma intervencéo cada vez maior do
Estado na vida colectiva. A multiplicagéo dos servigos ptblicos cons-
tata-se, desta forma, por toda a parte.

Se a explorag@o do servigo pablico pertence & Administracio, que
o gere por intermédio dos seus érgéos ou agentes, o processo chama-se
administracao directa ou régie. Se a pessoa colectiva piblica pro-
prietaria do servigo por ela directamente administrado for um muni-
cipio, a régie tem a designacdo prépria de municipalizagéo.

5—A forma de exploragdo de um servigo publico que se deve
preferir é verdadeiramente um problema que se situa no campo da
Economia Politica. Convira por a questdo em cada caso concreto
adoptando entdo a solugdo que a natureza do servigo e as condigoes
politicas e econémicas do pais aconselharem.

No entanto, quando se adopte a concesséo, sera porque ela ofe-
rece uma ou algumas das seguintes vantagens:

—Entregue a um particular a gestdo dum servigo publico, a
Administragio dispensa-se de efectuar as despesas de construgao de
obras, porventura grandes, indispensaveis ao regular funcionamento
do servigo. Para as realizar teria de recorrer ao empréstimo ou ao
imposto, e um e outro processos podiam constituir encargos a recair
injustamente sobre pessoas menos interessadas na organizacgdo do
servigo.

— O interesse particular do concessionario, mitigado pela fiscali-
zagio do Estado que Ihe proibe a cobranca de taxas elevadas, é um
factor poderoso de economia de custos, levando 4 adopgdo dos mais

Novos processos e 4 redugdo de despesas, com o que o piblico vem
a beneficiar.
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—No fim da concessdo — esta é sem duvida uma grande vanta-
gem — normalmente revertem gratuitamente para o concedente as
obras e as instalacées do servigo, feitas a custa do concessionario, o
que se traduz num grande beneficio para a colectividade.

— Finalmente, a posicdo do Estado perante uma concessao de
servigo publico é a melhor para poder ajuizar das razdes do publico
reclamante e impor, sendo caso disso, que sejam atendidas.

Estas vantagens sa@o, porém, diminuidas pela possibilidade de o
concessionério poder, no seu interesse préprio, explorar o pablico,
exigindo tarifas excessivamente altas, ou ainda pela persisténcia de
processos antiquados que reduzem a comodidade e a utilidade do ser-
vico. Por outro lado, sucede naturalmente que havendo transmisséo
gratuita das obras e instalagbes no fim da concessdo, o concessiondrio
nos ultimos anos nao introduz qualquer melhoria no servigo e nem
sequer cuidara da repara¢ao do material.

Estes inconvenientes sdo de considerar, mas parece. ser possivel
obstar a eles se no contrato de concessdo forem previstas medidas a
esse fim destinadas, e quando a fiscalizacdo dum Estado, com pres-
tigio politico e financeiro, for capaz de se impor. Sem ddvida que na
hipétese de reversdo gratuita, nos Gltimos anos da concessdo o con-
cessionario se desinteressa. Devera entfio intervir uma fiscalizagéo
mais rigorosa do Estado (1).

As vantagens indicadas tém aconsethado o regime da concessdo
para uma enorme quantidade de servigos pablicos de caracter indus-
trial e comercial. Com efeito, a natureza técnica desses servicos nao
se compadece com a lentiddo prépria da administrag@o directa que,
sujeita a entraves politicos, financeiros e burocraticos, deixaria de
aplicar, logo que se tornassem convenientes, os processos mais actuais,
com isso prejudicando grandemente a colectividade (2).

(1) Cfr. Marcelo Caetano, «Manual! de Direito Administrativos, 3.2 edicdo,
Coimbra, 1951, pag. 550. '

(2) Por isso se dizia no Relatério do decreto n.° 13.829, de 17 de Junho
de 1927 — Lei dos Caminhos de Ferro: «... Devemos pois continuar a melhorar
a nossa rede, e para isso & preferivel o recurso a empresas concessionarias,
renunciando o Estado a funcdes de caracter comercial e industrial, que dificil-
mente desempenha satisfatoriamente sem peias burocraticas nem abusivas intro-
missGes da politica,

Assente o principio de que sobremodo convém a cooperacao de empresas
concessionérias...».
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1I

CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS

6 — Circunstancias que fizeram desenvolver o uso da concesséo
de servigos publicos. 7— A moderna concessdo de servigos piblicos
e a antiga concessdo de obras piblicas: elementos preponderantes
em cada uma delas. 8 — A evolugio do conceito e as diferentes fases
da doutrina acerca da natureza juridica do acto de concessdo. 9 —
Teoria da concessao-contrato. 10 — Teoria da concess@o acto unila-
teral. 11— Solugoes ecléticas: na Italia; em Portugal; a teoria da
concessao-contrato de direito publico. 12 — Cont. solugdes ecléticas :
a teoria da concessac-acto complexo, lei-convengdo ou convengio-
-contrato. 13 — A solugao do Prof. Marcelo Caetano : a concessao de
servigos publicos pode operar-se por acto ou por contrato adminis-
trativo ; algumas observacgoes.

6~ A concessao de servigos piblicos é uma instituicio prépria
do século actual, consequéncia da intervencdo cada vez maior do
Estado na vida colectiva.

No dltimo quartel do século XIX tem lugar em grande escala a
organizacao de servigos piblicos com o fim de fornecer ao homem as
comodidades que lhe proporcionavam as recentes descobertas da
ciéncia.

Desenvolvem-se os meios de comunicagdo, criando-se grandes
redes de caminhos de ferro e empresas de transportes maritimos. For-
necem-se, aos centros urbanos, agua, gas e electricidade.

As vantagens representadas por essas descobertas e o progresso
por elas realizado convertem-nas em verdadeiras necessidades que
o Estado se viu obrigado a satisfazer.

Tornava-se necessario, porém, realizar obras de grande enverga-
dura para pér em funcionamento o servico que havia de satisfazer
as novas necessidades. Por outro lado, o empreendimento nem sem-
pre era facil porque havia que contar com a natural relutincia de
certa parte do publico pelas inovagdes. A exploracdo podia ndo ser
rendosa, e pelo menos ndo o era de inicio.

Ano 119, n°* 3 ¢ 4 7
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As condigdes financeiras dos Estados quase sempre nao eram
propicias a enfrentar as despesas necessarias para a realizagdo de
obras e compra do material de estabelecimento, e de qualquer forma
a Administragdo ndo queria sujeitar-se as consequéncias resultantes
dum prejuizo mais ou menos prolongado da exploragao.

Muitas actividades se tornmava necessario organizar em servigo
phblico e a situacdo financeira dos Estados ndao comportava a possi-
bilidade de a todas atender, responsabilizando-se pelos encargos que
dai resultassem.

A Administracdo vé-se forgada a solicitar a colaboragao de par-
ticulares, a quem confia a gestdo de servigos, conferindo-lhes meios
que em principio s6 a ela pertencia utilizar. Esses meios vao ser
usados pelo gestor particular, concessionario, fazendo funcionar o
servigo pablico por sua conta e risco, mas sempre no interesse geral.

7 — A concesséo de servigos publicos tem precedentes nas antigas
concessdes de obras piblicas, as quais, se as fizermos remontar ao
séc. XVI, correspondiam a verdadeiros contratos de enfeudamento
em que o concessiondrio adquiria em perpetuidade o dominio 1til das
obras que se encarregava de realizar (1).

No século passado, assente a doutrina da inalienabilidade do
dominio pablico, o conceito juridico da concessdo de obras piblicas
havia de evoluir no sentido de cessar a perpetuidade das concessoes
e os direitos de propriedade delas resultantes.

Assistiu-se entdo a destruicao de situacbes constituidas, mediante
a introdugao, no dominio da Administracdo da ideia do resgate das
concessoes.

Durante o séc. XIX a concepcao que domina, ainda ligada a
concessdo de obras publicas, € a de que a concessdo € um contrato
pelo qual uma ou mais pessoas se obrigam perante a Administracéo
a fazer executar, por sua conta e risco, uma obra de utilidade piblica,
mediante a fruicdo duma portagem ou de outras vantagens estipula-
das no acto de concesséo (2).

(1) Cifr. Philippe Comte, «Essai d’'une Théorie d’Ensemble de la Concession
de Service Public», Paris, 1934, pag. 8.

(2) Cir. Delalleaun, cit. em Ange Blondeau, «La Concession de Service
Public — Etude d’Histoire du Droit Administratiffs, Grenoble, 1929, pag. 24.
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A constru¢do duma obra de interesse piblico, como elemento de
conceito de concessdo em voga no século passado, é ent@o a predo-
minante.

Em certo momento se notou, porém, que a realizacdo de certas
obras (redes de caminho de ferro, servigos de distribuigdo de agua,
gas e energia eléctrica) era insignificante, no ponto de vista da
Administracédo, quando confrontada com o funcionamento do servigo
a que serviam de base.

Assim se formou um novo conceito de concessio administrativa,
a concessao de servico piblico, em que é secundaria a construgao de
obras, sendo por outro lado essenciais a gestdo do servico por um
particular e o direito deste cobrar dos respectivos utentes as taxas
que sao a remuneracao das prestagoes fornecidas (1).

8 — A evolucao do conceito, partindo da antiga concessdo de
obras publicas, tem paralelo nas diferentes fases da doutrina acerca
da natureza juridica do acto de concessao.

O assunto foi versado na literatura juridica dos paises onde o
Direito Administrativo primeiro adquiriu foros de disciplina auté-
noma, e a sua solugdo impunha-se, mais do que por qualquer razdo
teérica, por uma necessidade pratica.

Na segunda metade do séc. XIX muitas questdes se levantaram
suscitadas pela natureza perpétua das antigas concessbes de obras
piblicas. No dltimo quartel do século, descobertas recentes exigiam
mesmo que a Administragao introduzisse modificagdes nos servigos
publicos concedidos, por forma a facultar ao pablico as comodidades
proporcionadas pelas inovagbes industriais.

9 — O conceito inicial de concessdo era dominado pela ideia de
contrato, com a rigidez que este possui no Direito privado. Contrato
atipico ou inominado, a concessdo era tida como uma convencao es-
tabelecida entre duas partes que s6 por uma nova convencio podia
ser alterada.

Esta concepcdo dimanava da doutrina francesa (2), e entre nés

(1) Cfr. Philippe Comte, Ob. cit.,, pag. 10.
(2) Cfr. Henri Redeuilh, Ob. cit.,, pags. 36 o segs.
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teve sequazes, dos quais poderemos citar Taibner de Morais e Dias
Ferreira (1).

Atribuir a4 concessdo as caracteristicas dum contrato que néo
pudesse ser alterado sem mutuo consentimento dos pactuantes era
privar a Administragdo de defender o interesse publico, negar-lhe a
sua fungfio e reconhecer a possibilidade de alienagdo de poderes
puablicos.

Semelhante concepcao, de fei¢do tipicamente liberal (2), defen-
dendo os interesses privados com subverséio do interesse pUblico, ndo
podia resistir ao evoluir da doutrina.

10 — As antigas concessdes de obras pablicas, tendo por elemento
predominante a construgdo duma obra de interesse piblico, cedem
o seu lugar na doutrina administrativa as concessdes de servigos
publicos.

O elemento primordial duma concessao é agora o funcionamento
do préprio servigo, o qual se protelava por um periodo quase sem-
pre longo.

A intervencio da Administragdo nas condigoes de exploracao era
requerida pela necessidade de garantir o interesse piblico, que exige
a regularidade, a continuidade e consequentemente a actualidade do
servigo pablico. Importava fundamentar juridicamente a intervencéo
da Administracdo na regulamentacdo do servigo concedido.

Surge entdo, opondo-se a teoria da concessdo-contrato, a teoria
da concessdo acto unilateral do Poder publico.

E na Alemanha que esta concepgdo é enunciada de forma ex-
trema (3), sendo ainda a posicao unilateralista que domina em Ingla-
terra (4).

Em Portugal também essa doutrina teve os seus adeptos em
Bernardo de Albuquerque e Pinto de Mesquita, que sustentaram

(1) Cfr. Bernardo Lucas, «O Concurso da Viacdo Americana», Porto, 1906
— Anexos n.°® 65 e 66, pag. 137.

(2) Cfr. Otto Mayer, «Le Droit Administratif Allemand», édition frangaise
par l'auteur, Paris, 1906, T. IV, Partie Spéciale, pag. 163.

(3) Cfr. Otto Mayer, Ob, cit., T, e P.le cit., pag. 166.

(4) Cir. Bernardo Lucas, Ob. cit.,, Anexo n.° 64, pag. 131.
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que a concessao era um acto de administrag@o graciosa (1), um acto
precario, portanto.

Como acto unilateral do Poder publico, segundo a concepgao que
estamos a analisar, a concess&o podia sempre ser revogada livremente
pela Administracéo, a qual podia igualmente introduzir nas condi-
coes de exploracao do servigo as alteragoes que lhe parecessem acon-
selhadas pelo interesse geral.

Assim, e no interesse publico, Ginico preponderante, o extremismo
da doutrina sacrificava desmedidamente o interesse do concessiona-
rio. Os particulares, aceitando uma concessao, colocavam-se, segundo
aquela concepgdo, numa situacao indesejavel, sujeitos a verem cons-
tantemente alteradas as condigbes em que se haviam comprometido
a fornecer as prestacées do servigo publico.

As consequéncias praticas da doutrina sfo faceis de intuir, certo
como é que ninguém aceitaria nenhuma concessdo, pelo menos
quando envolvesse uma grande aplicacao de capital, pois a precarie-
dade de todas elas colocava a situacao financeira do concessionario
completamente na dependéncia da Administragao.

A aceitacao da doutrina da concessdo acto administrativo unila-
teral, com todas as consequéncias a que podia conduzir, seria o desa-
parecimento da concessdo como forma de exploragdo dos mais
importantes servigos pablicos. A Administracgéo ficaria grandemente
privada do concurso dos particulares num campo onde ele lhe tem
sido imensamente 0til, ou pelo menos ndo conseguiria a sua cola-
boragao sendo a custa de pesados encargos.

As duas posi¢des doutrindrias fundamentais sobre a natureza juri-
dica do acto de concessdo, implicando um extremismo nas suas con-
sequéncias ——a da concessdo-contrato, sacrificando desmedidamente
o interesse geral, e a da concessdo-acto unilateral, gracioso, exage-
rando o sacrificio do interesse privado-—ndo serviam o interesse
pratico da Administracio e conduziam a situacdes verdadeiramente
injustas. Dai que tenham surgido tentativas de solugdo ecléctica que,
embora n3c tenham dado ao problema uma solugdo completamente
satisfatéria, algumas, pelo menos, lancaram muita luz sobre ele.

(1) Cfr. Bernardo Lucas, Ob. cit., Anexos n.%® 63 e 69, respectivamente em
pags. 127 e 145.
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11 — Na Italia a corrente dominante considera também em prin-
cipio a concessdo como um acto unilateral, mas a sua natureza pode
variar com as circunstancias, vindo a tornar-se bilateral. Assim, a
maior parte dos autores italianos admitiram ao lado das concessées
puras ou concessoes-licencas as concessoes contratos (1).

Nestas Gltimas, sempre alias contratos de natureza especial, con-
tratos sui generis, além da autorizagao de exploracao contém-se com-
promissos da Administragdo, como por exemplo subsidios financeiros.

Em Portugal, Guimardes Pedrosa, José Tavares, Teixeira de
Abreu e Afonso Costa, embora nao tenham tomado uma atitude ex-
pressa perante o problema, mostram-se no entanto inclinados para
a solugao ecléctica admitindo que algumas vezes as concessoes assu-
mam a forma de contratos, mas em todo o caso contratos de natureza
especial (2).

Neste Gltimo passo faz-se alusdo ao conceito de contrato de direito
pablico, proposto na Alemanha por Laband e adoptado também em
Franca, com ele se tentando conciliar a teoria da concessao-contrato
com a necessaria intervencdo da Administra¢@o nos servicos pablicos
concedidos (3).

Mas semelhante concepcao sd serviria para legitimar o arbitrio
da Administracao, defendendo a existéncia de contratos com um
objecto de tal maneira impreciso que aquele qualificativo se tornaria
improéprio.

Criticando a doutrina, o Prof. Marcelo Caetano com toda a pro-
priedade chamou aos contratos de direitos publico contratos em
branco, tornando mais notéria a sua inaplicabilidade pratica, fora da
investidura de funcionérios a propésito do que Laband dissertou. Con-
cessiondrios, empreiteiros e fornecedores ndo contratam certamente
com a Administrac8o sujeitando totalmente a esta a sua situagao
econdmica.

(1) Cfr. Bernardo Lucas, Ob. cit.,, Anexo n.° 64, pag. 131. H. Redeuilh, Ob.
cit.,, pag. 30.

(2) Cfr. Bernardo Lucas, Ob. cit,, Anexos n.%8 62, 64 e 70, respectivamente
em pags. 120, 121 e 146.

(3) Cir. H. Redeuilh, Ob, cit., pag. 45.

Marcelo Caetano, Revista «O Direito», Ano 70.°, pag. 7.
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12 — Da conciliacéo experimentada distinguiu-se a teoria da con-
cessao acto complexo. -

Segundo esta teoria o acto de concess@o possui um duplo aspecto,
regulamentar e contratual. A unidade juridica do acto de concess@o
¢ meramente aparente, dele fazendo parte clausulas de diferente na-
tureza que importa, portanto, distinguir.

O acto de concessdo pressupde um acto administrativo unilateral,
um acto legislativo ou regulamentar, e um acordo entre concedente
e concessionario, criador duma situac¢ao juridica individual. No pri-
meiro aspecto a concess@o € susceptivel de ser alterada pela Admi-
nistracdo, dominada pelo critério do interesse publico, e no segundo
aspecto apenas por outro acordo a situacgfo juridica constituida pode
ser destruida.

O contetido do acto foi pela primeira vez atingido na sua comple-
xidade, e desprezar a sua forma externa para atender aos deveres
e direitos que ao concedente e concessionéario ficavam por virtude da
concessao, foi o grande passo em frente dado para a solugao do pro-
blema.

Entre nés a teoria da concessao acto complexo ou misto foi adop-
tada pelo Prof. Magalhaes Collaco, que aceita a classificacao sugerida
por Duguit, que definiu a concessdo de servigo pablico como o tipo
perfeito da lei-convencgao (1).

Classificando a concessdo de servico pablico como uma lei-con-
vencdo ou convengdo-contrato, os autores da teoria do acto complexo
conseguiram de facto uma construgio doutrinaria que harmonizava
com légica a existéncia no mesmo acto de clausulas legais ou regu-
lamentares e contratuais.

Mas a solucao nao é ainda plenamente satisfatéria. Ela quebra
desnecessariamente a unidade juridica do acto de concessao.

Os autores da teoria do acto misto reconhecem a existéncia na
concessao de clausulas de actos que eles préprios consideravam distin-
tos. Em concordéancia eles censuram certamente as tentativas de redu-
¢do da concessa@o a uma unidade juridica, como expressamente sucede
com o Prof. Magalhaes Collago (2).

(1) Magalhdes Collaco, Ob. cit., pag. 89.
(2) Ob. cit., pag. 89.
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Todavia o Prof. Marcelo Caetano, criticando a teoria do acto
misto, diz que os seus autores «limitaram-se a considerar como uni-
dade juridica a simples jungdo material, no mesmo instrumento (o
caderno de encargos), de clausulas de dois actos que eles préprios,
afinal, consideravam distintos» (1). Parece-nos, porém, que o Prof.
Marcelo Caetano s6 tem razdo quanto a esta tltima parte. Nao se
podem acusar os partidarios da teoria da concessdao acto misto de
qualquer incoeréncia. Uma coisa é a classificacdo unitaria dos actos
que constituem a concessio, outra seria crer na unidade juridica do
acto que, como acto complexo, é constituido por um conjunto de
actos juridicos entre si de natureza diferente, apenas reunidos num
mesmo documento.

Os defensores da teoria da concessdo acto complexo «tocando o
ponto essencial da questao» (2) abriram o caminho para a solucao
ultima permitindo antever que a concessdo pode afinal revestir a
forma dum contrato e dum acto administrativo unilateral. Sé faltava
um conceito de contrato que se ajustasse a realidade juridica expressa
na concessao de servico pablico. Essa a missao da mais recente dou-
trina.

Se a tese da lei-convengao estabelecida a divisao adentro do
acto de concessao, é justo salientar que o Prof. Magalhaes Colaco
teve a intuigdo da solugdo pela unidade. Haja em vista o rigor com
que ele fixou a interdependéncia dos dois elementos lei e convencéo,
e particularmente os seus limites ao poder regulamentar da Adminis-
tragao (3).

A doutrina da lei-convengdo, na sua expressio pura, pode ata-
car-se de facto porque, deixando a4 Administragcdo uma grande liber-
dade no dominio da concesséo que se classifica de lei, as consequén-
cias seriam as dum verdadeiro contrato leonino. Mas ndo s6 tal ideia
repugna ao Prof. Magalhées Collaco (4), como também lendo as suas
péginas se vislumbra o regime do moderno contrato administrativo,
que so6 faltava autonomizar.

(1) Cifr. Marcelo Caetano, Manual cit., pag. 539.

(2) Cfr. Marcelo Caetano, Ob. e loc. cit.

(3) Cfr. Magalhaes Collago, Ob. cit., pags. 93 e segs.
(4) Cir. Ob. cit.,, pags. 100 e segs.
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13 — A concep¢ao do acto misto, mistura de regulamento e con-
trato, deve proscrever-se, diz o Prof. Marcelo Caetano.

Com efeito, sendo a concessao essencialmente uma transferéncia
de poderes de certa pessoa para certa pessoa, nunca se podera fazer
por via geral e impessoal. Logo, ndo é pelo regulamento que ela se
opera.

O regulamento é na concessao, como em todo o contrato adminis-
trativo, um elemento natural deste (1).

Assim rebateu o Prof. Marcelo Caetano a concepgéo do acto
misto.

Ao tomar posigao no problema o mesmo autor afirmou que, nao
havendo nexo necessario entre a transferéncia de poderes e determi-
nada forma, nada ha que imponha ser a concessdo possivel sé por
contrato ou por acto unilateral. Uma e outra forma sao possiveis na
concessdo de servigos publicos, havendo portanto que analisar em
cada caso concreto qual a que se adoptou (2).

O contrato de concessdo serd entdo um contrato administrativo,
abrangido pelo conceito dado pelo Prof. M. Caetano no seu «Tratado
de Direito Administrativo» (3) que, alterando o ja anteriormente
proposto na Revista «O Direito», vem perfeitamente ajustar-se a con-
cessdo de servigos publicos.

(1) Cfr. Marcelo Caetano, in «O Direito», Ano 72.°, pag. 168.

(2) Cfr. M. Caetano, Manual cit., pag. 539.

(3) Na Revista «O Direito», Ano 70.°, pég. 9, o Prof. M. Caetano havia
assim definido contrato administrativo : — «é o acordo pelo qual a administracao
associa duradoura e directamente um particular a realizacdo de qualquer dos
seus fins especificos, sujeitando-o na execugdo das prestacdes convencionadas a
normas regulamentares pre-existentes ou insertas no préprio contrato».

No seu Tratado e no seu Manual, vem assim definido o contrato administra-
tivo : — «é o contrato pelo qual uma pessoa se obriga para com a Administragdo
a colaborar temporariamente no desempenho de atribuicdes administrativas
sujeitando-se as exigéncias do interesse piblico definidas por actos do Poder,
mediante remuneracio a perceber nas bases estipuladas. «— Manual cit., pag.
277 : Tratado Elementar de Direito Administrativo, Coimbra, 1943, Vol. I,
pag. 309.

A acentuagido do caracter temporario da colaboracdao e do elemento remu-
nera¢do do concessiondrio denota a maior perfeiciio da definicdo proposta em
Gltimo lugar, vindo a permitir, pelo primeiro, englobar nela o contrato de con-
cess@o de servigos piblicos.
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A concessido de servigos publicos além do contrato, assume por
vezes a forma de acto unilateral. Isto nao significa, sem mais, que
na Gltima hipétese ela seja sempre livremente revogavel pela Admi-
nistragéo, pois em principio o acto legalmente constitutivo de direitos
é irrevogavel.

Constituida por acto unilateral a concessao ainda podera ser ou
nédo precéaria. Neste Gltimo caso o acto é irrevogavel por se tratar
dum acto constitutivo; a Administragdo ndo pode, portanto, intro-
duzir na concessiao as modificacées que entender, nem fazé-la cessar
sendo mediante certas condicdes ou decorrido que seja um certo
prazo. Nas concessdes precérias, o acto administrativo que as originou
tem o regime dos actos ndo constitutivos, e como tal a Administracao
pode introduzir-lhes as alteracdes que entender, como fazé-las cessar
em qualquer momento (1).

Concretizando o seu ponto de vista o Prof. M. Caetano escreveu:
«A observacio da pratica da vida juridica mostra que nuns casos a
transferéncia é precedida de negociagbes tendentes a fixar os termos
em que se fara e toma a forma de um acordo de vontades cujos efei-
tos foram livremente determinados pelas partes: estamos entdo em
presenca dum contrato. Noutros casos a vontade do particular nao
intervém constitutivamente na formacdo da relagao juridica, e a
concessdo produziu-se por mera manifestacio de vontade de um
érgao da Administragio agindo segundo a lei, limitando-se o conces-
sionario a aceitar ou ndo os poderes que lhe s@o oferecidos: temos
entdo um acto administrativo» (2).

O campo de aplicacdo do acto administrativo como constitutivo
de direitos de concessionario é, pelo menos, mais restrito do que o
delimitado pelo texto.

Parece que o que impressionou o Prof. M. Caetano na classifica-
céo a dar ao acto por que se forma a concesséo foi o ter havido ou
néo negociacdes prévias de modo a poder-se concluir que existe um
acordo de vontades cujos efeitos foram livremente determinados
pelas partes.

(1) Cfr. M. Caetano, in «O Direito», Ano 72.° pag. 169; Tratado e vol.
cit., pag. 230.
(2) Cfr. Manual cit., pag. 540.



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 107

Sem divida que as negociagoes prévias sd@o um indicio da livre
determinacdo das partes. Mas pensar que esta nao existe, ou existe
menos, porque essas negociagoes faltaram, é utilizar no Direito Admi-
nistrativo uma imagem proépria da vida privada, cuja aplicagdo no
comércio juridico tem sido cada vez menor.

Quer-nos parecer que a necessidade da aceitagdao pelo concessio-
nério, senao sempre, pelo menos muitas vezes derivara da bilatera-
lidade dum acto, na aparéncia unilateral. Mas quando a intervengao
do concessionario seja tdo ilimitada que por essa forma o acto parega
unilateral, ha que averiguar bem se os efeitos juridicos queridos pelo
concessionario e pelo concedente foram ou nido determinados uns
pelos outros. Naquele caso estamos em presenga dum contrato tenha
ou nao havido negociagdes prévias.

O contrato de concessao de servicos pablicos é um contrato admi-
nistrativo (1), e como tal é sua caracteristica essencial a submissdo
do outorgante particular aos regulamentos da Administracdo. E nem
se diga que isso sera justificar o arbitrio dos governantes, argumento
que se apresentou contra a doutrina da concessao contrato de direito
publico.

O interesse publico cria para o concessionario uma situagdo espe-
cial, sujeito como fica as alteragbes regulamentares que podem afec-
tar-lhe os seus planos de ordem financeira razoavelmente formula-
dos. Mas um compromisso de colaboragido leal e reciproca é a base
das relac¢des juridicas resultantes dum contrato administrativo. Dai
se segue que, se por um lado os particulares contratantes se sujeitam
a eventuais modificacdes capazes de tornar mais dificil a sua situa-
¢ao, por outro a Administracdo garante-lhes os seus interesses legi-
timos.

Assim, se o interesse plblico exigir que a Administracio intro-
duza alteracdes no servico piiblico, tornando mais onerosas as presta-
¢oes do concessiondrio, a remuneragio devida a este sofrera no caso
a modificacdo conveniente por forma a restabelecer-se o equilibrio
financeiro que preside inicialmente ao estabelecimento das condicdes
de exploracio.

(1) Cfr. M. Caetano, «Tratado cit.», pags. 304 e segs.
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I

O RESGATE DAS CONCESSOES

§ 1°

O direito de resgate

14 — A ideia de resgate, condigoes do seu aparecimento : necessi-
dade de harmonizar o interesse publico com o interesse privado.
15— O uso da concessao restringido em alguns Estados por virtude
da influéncia de ideologias politicas ; o resgate como forma equitativa
de fazer cessar as concessoes.

14 — O resgate das concessdes é uma ideia que aparece na dou-
trina administrativa em defesa do interesse publico quando se tor-
nava necessario por termo a concessoes que tinham sido outorgadas
perpetuamente o que as havia convertido em verdadeiras formas de
aquisic@o de propriedade.

Nas antigas concessées, que eram verdadeiros contratos de feudo,
verificava-se entre concessionério e concedente, entao o Rei, uma
situacdo semelhante & que existe entre o senhorio directo e o enfi-
teuta. Havia um verdadeiro desmembramento da propriedade, crian-
do-se propriedades imperfeitas com a correspondente situacdo de
proprietarios para o Rei e para o concessionério.

Este direito de propriedade revestia-se da perpetuidade como
caracteristica 0 que era incompativel com o interesse puablico, dada
a irrevogabilidade unilateral que era inerente aos pactos por que se
constituiam as antigas concessoes.

Naio foi esse o conceito que se manteve porque o evoluir da dou-
trina nédo permitiu a subsisténcia duma concepc¢ao de propriedade
tao individualista. Pelo contrario impGe-se uma concepgao de pro-
priedade em que a fungio social desta predomina, alargando-se o
ntmero de restrigdes que no interesse do publico esse direito tera
de sofrer,
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Em contraposicio a4 doutrina da concesséo contrato formula-se a
da concessdo acto unilateral, de origem germénica, donde provinha
também a maior oposi¢do ao Estado liberal.

Mas com esta doutrina os interesses particulares em jogo na
concessdo sofriam rudes golpes que, em Ultima andlise, vinham a
prejudicar a préopria Administracéo, privada como ficava da cola-
boracdo dos particulares no exercicio das suas fungoes.

Sem divida que os particulares, colaborando com a Administra-
¢do, podem ser-lhe muito Gteis e beneficiar o publico naquele sector
em que aquela compete suprir as necessidades colectivas para as
quais a iniciativa privada se revelou nitidamente insuficiente. Por-
tanto, independentemente duma razdo juridica, havia uma necessi-
dade pratica a desaconselhar a doutrina germanica da concesséo
acto unilateral. O interesse publico e o interesse privado, que pare-
ciam em oposicéo irredutivel, tal como os apresentavam as duas dou-
trinas mais representativas sobre a natureza juridica do acto de con-
cessdo, foram, porém, harmonizados gracas a ideia de resgate,
traduzida no poder que a Administrac@o tem de p6r termo a uma con-
cessdo mediante a atribuicdo duma indemnizacio ao concessionario
— que lhe é devida juridicamente pelos riscos que corre aplicando
capital — verificando-se que a empresa é rendosa. Essa legitima ex-
pectativa de lucros ndo pode ser contrariada, sob pena de ilicitude,
por uma intromissdo violenta do Poder publico que, como guardido
do direito, deve ser o primeiro a agir dentro dele.

Assim, estava votada ao insucesso a concepgéo da concess@o acto
administrativo gracioso— que néo satisfazia sequer o interesse pra-
tico da prépria Administragio — como refutagéo da perpetuidade das
concessdes proposta pela concepcio contratual.

A intervencdo da Administragdo tornava-se necessaria ainda
quando o acto nao revestisse natureza perpétua, e s6 porque as con-
dicbes técnicas da exploracgio deviam ser modificadas, sob pena de os
servigos publicos ficarem aquém das necessidades que se propunham
satisfazer. ‘

A conciliacio do interesse pablico com o particular era possivel
com o resgate que, conferindo ao concessiondrio uma indemnizagao
pelos prejuizos que lhe adviessem da cessagdo da concessdo, deixava
campo aberto a Administracdo para levar as inovagGes técnicas &
exploragdo do servigo publico.
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O resgate solucionava assim o problema que consistia na intro-
missao do Poder pablico em actos de que ele era parte, sem se come-
ter qualquer espoliacao.

15 — O aumento do Poder publico e o predominio de ideias de
feicdo mais ou menos socialista tém feito com que alguns Estados nos
altimos tempos tenham chamado a si a administracdo de muitos
servigos publicos, até entao concedidos.

Considera-se ofensivo do interesse publico a prosperidade de
certas empresas concessionarias de servigos publicos, com os seus
lucros excessivos, e ao encontro dessa ideia os Governos de alguns
paises tém assumido a administragdo directa dos servicos que orga-
nizam, ou fazem cessar as concessdes existentes.

Nesta Gltima hipétese o processo a adoptar, se se quiserem res-
peitar os interesses dos concessionarios, segundo uma interpretagdo
conforme a equidade e a justica, é o resgate das concessoes.

A ideia de resgate pode dizer-se entdo que domina naqueles pai-
ses em que os principios legais em vigor sobre propriedade privada
exigem o respeito pelos interesses dos particulares chamados a cola-
borar com a Administragé@o, por forma que num plano de justiga se
sclucionem os problemas suscitados pela cessagao forcada duma con-
cessao.

§ 20
Aplicacdo do resgate

16 — Concessoes a prazo fixo, concessdes precarias e por tempo
indeterminado ; uso do resgate nas primeiras e possibilidade de ele ser
previsto também nas segundas. 17 — O resgate contratual e o res-
gate extracontratual. 18 — As concessdes anexas resgatadas com a
concessao principal. 19 — A quem compete resgatar.

16 — O resgate tem lugar quando a Administracao entende dever
fazer cessar a concesséo, antes do tempo fixado para o seu termo
normal, ou decorrido que seja um certo prazo, ainda que por parte
do concessionario se nfio tenham cometido quaisquer faltas as suas
obrigagbes contratuais.
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Quer entao dizer que o resgate néo é uma sangéo porque néo tem
por finalidade punir faltas mas antes € um meio de que se serve a
Administragao para fazer cessar um sistema de exploragdo que, em
nome do interesse publico, ela entende dever modificar.

Certos servigos publicos pela sua importancia econémica, politica
e social, requerem o empreendimento de grandes obras, a compra de
muito material, isto é, a aplicacdo de grandes somas de capital. Em-
bora seja aconselhavel no ponto de vista da Administracao reduzir
ao minimo o prazo a fixar as concessdes, a verdade é que algumas
delas, por aquela circunstincia, requerem um grande niimero de
anos para que o capital seja totalmente reembolsado. A forma de
Thes por termo, quando porventura o interesse pablico o exija, é entéo
o resgate, se no caso concreto forem igualmente merecedores de pro-
teccao os interesses particulares do concessionario. O resgate har-
moniza assim o interesse publico com o do concessionario.

A medida com efeito legitima-se por um principio de justica que
impede que nao sejam tomados em qualquer consideracédo os sacri-
ficios dos concessionarios, traduzidos num risco de infrutifera aplica-
cdo de capital. Tal principio de justica reforga-se por esse outro que
impde uma reparti¢do igualitaria, por todos os seus membros, dos
sacrificios que a manuteng@o ou progresso duma comunidade exi-
girem.

Assim se justifica que devam repudiar-se as teorias em que pre-
tende basear-se o arbitrio da Administragdo, fazendo cessar as con-
cessoes de servigos piblicos em condicGes que sdao verdadeira pri-
vagao ilegitima de direitos que aos concessionérios pertencem.

O resgate foi inicialmente aplicado as concessbes perpétuas.

As concessdes perpétuas deixaram de ser feitas pela Administra-
¢do porquanto é contrario ao interesse pablico que a gestdo dum ser-
vigo plblico fique perpétuamente confiada a um particular, e porque
muitas davidas podiam surgir quando a Administragdo entendesse
dever intervir, nunca o vindo a fazer sem ter que dispor duma pesada
indemnizacao.

As novas concepcdes politicas e um correspondente aumento do
poder do Estado tornaram inusitadas as concessdes perpétuas.

A tendéncia actual é para reduzir dentro do possivel o prazo das
concessoes, 0o qual deve fixar-se de acordo com o principio de que
deve dar-se ao concessionario o tempo bastante para, segundo os



112 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

calculos que razoavelmente se devam fazer, ele amortizar o seu capi-
tal com o rendimento da exploragao.

Exemplos de concessdes a longo prazo sido normalmente as de
caminho de ferro, como é natural pelo grande capital que nelas se
emprega. Entre nés as concessdes de caminhos de ferro tém uma
duracdo que pode ir até 90 anos, segundo o art.° 57.° do decreto
n° 13.829, de 17 de Junho de 1927, Lei dos Caminhos de Ferro,
estando no entanto previsto o direito de resgate ao cabo do prazo
minimo de dez anos de exploracéo (art.° 65.° da mesma Lei).

Por sua vez o actual Codigo Administrativo, para as concessoes
a outorgar pelas Camaras Municipais, em obediéncia a tendéncia
indicada, no n.? 1.° do seu art.° 362., estabelece que o prazo daque-
las, salvo disposicdo de lei especial, nido podera ser superior a
vinte anos.

Acerca dos prazos de concessdes ainda se discute se o que mais
convém a Administragdo é a fixagdo dum certo prazo as concessoes
ou antes contratd-las por tempo indeterminado.

As concessdes por tempo indeterminado caracterizam-se por, nao
tendo sido estipulado um prazo, o contrato poder ser rescindido em
qualquer momento.

A diferenga fundamental entre as concessbes a prazo fixo e as
concessoes por tempo indeterminado é que, sendo o prazo fixado de
acordo com o principio de que deve ser dado ao concessionario o
tempo necessario para se reembolsar do seu capital, é evidente que
é menos onerosa para a Administracdo a aquisi¢do da exploragéo
findas que sejam as concessées daquele primeiro tipo. A posse do
servigo pela Administrac@o, que normalmente tem lugar gratuita-
mente decorrido o prazo duma concessdo, se esta for por tempo
indeterminado sé tera lugar, rescindida a concessao, mediante o pa-
gamento do justo valor das instalagoes.

Embora se diga que a concessdo por tempo indeterminado con-
cilia as vantagens da concesséio com as conveniéncias da Administra-
cdo puablica, a verdade é que a posse gratuita do estabelecimento,
como possibilidade normal da Administra¢do no fim duma concessio
a prazo fixo, justifica a preferéncia por esta modalidade caracteristi-
camente europeia (1).

(1) Cfr. Marcelo Caetano, «Manual» cit., pag. 546.
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As concessbes precérias, nao oferecendo ao concessionério grandes
garantias, pois tratando-se de verdadeiras licengas séo livremente
revogaveis pela Administra¢éo, também nao permiterm a esta a posse
gratuita do servigo. ’

A auséncia de garantias para o concessionério nao permite tam-
bém que as concessdes precérias sejam utilizdveis para pdr a fun-
cionar um servigo pablico de grande importéncia e que requeira uma
avultada aplicagéo de capital. Esta nao se pode fazer sem as garantias
que oferece uma concessio a prazo fixo ou uma modalidade que se
Ihe aproxime.

As concessdes a tempo indeterminado, em que néo estiver previsto
o resgate, tém, no aspecto que estamos considerando, um regime se-
melhante as concessbes precérias, na medida em que a posse do ser-
vigo pela Administragdo, numas e noutras é acompanhada da aqui-
sicdo das instalacdes e utensilios pelo seu justo valor. Trata-se dum
verdadeiro acto de compra a efectuar pela Administracdo em seguida
& rescisdo da concesséo (1).

Pode afoitamente dizer-se que o resgate legal s6 tera lugar numa
concess@o a prazo fixo. Pela leitura do art.° 12.° da Lei de 26 de
Julho de 1912 chega-se indubitavelmente a essa concluséo.

Porém, quanto ao resgate contratual, é perfeitamente admissivel
que numa concessao em que Se ndo marcou prazo as partes conven-
cionem que em certos anos intervalados por periodos regulares seja
permitido & Administraco resgatar a concessdo nas condigdes esti-

(1) A tempo indeterminado existia em Portugal a concessio do Caminho
de Ferro da Beira que era, segundo o Prof. M. Caetano, um caracteristico inde-
terminate permit (Manual, 2.* ed., pag. 126). Durante o periodo em que nio
fosse possivel executar o resgate, & revogac¢io unilateral pela Administracdo devia
seguir-se a compra do estabelecimento da concessdo.

Perante este eiemplo parece ndo poder dizer-se que o resgate pressupoe
uma concessao a prazo fixo, como o Prof. M. Caetano também afirmou (Manual,
22 ed., pag. 139). Com efeito, se 0 resgate pressupde uma concessio a prazo
fixo, como aparece ele num caracteristico indeferminate permit? Sem dfivida
que hé contradicdo nas duss passagens, e entdo ba que optar por uma de duas
concluses : ou a concessio do Caminho de Ferro da Beira niio era um caracte-
tistico indeterminate permit ou o resgate pode existir numa concessiio sem prazo.

Aceitamos esta segunda conclusdo porque ndao vemos como o conceito de
Tesgate exija mecessiriamente um prazo na concessio.

Ano 119, n** 3 e 4 8

’
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puladas. E claro que esta ideia afasta aquela outra de que o prémio
de evicgdo, inerente ao resgate, exige um termo para o seu calculo,
elemento que nos nio parece necessario.

Cremos mesmo que a ideia de estender a aplicabilidade do res-
gate & concessdo sem prazo se reforga com a circunstancia de ini-
cialmente ele se ter aplicado mesmo as concessdes perpétuas. Este
facto, portanto, demonstra a inessencialidade do prazo como ele-
mento dos conceitos de prémio de evicgéo e de resgate.

O prémio de evicgdo ndo exige necessariamente que se tenha
fixado um prazo. Se o contrato a ele se referir, embora em concessio
por tempo indeterminado, as estipulagdes convencionais se devera
recorrer para o seu célculo. Na falta delas, o que ndo sera muito
provavel, porque entdo seria deixar no contrato uma clausula de
ambito muito discutivel, ndo pode a Administragao impor qualquer
critério. Em matéria de resgate, quanto ao quantitativo da indemni-
zagdo, as Unicas imposigdes que a Administracdo podera fazer, na
falta de convencgao ou de lei especial, sdo as que lhe permite a Lei
de 26 de Julho de 1912, mas s6 quanto a concessoes a prazo. Quer
dizer, o resgate nao é incompativel com uma concessdao a tempo
indeterminado mas o que nao pode faltar, sob pena de inaplicabi-
lidade daquele, séo as clausulas que hao-de servir de base ao calculo
da indemnizagao.

Mas sendo o resgate uma forma de exercicio pela Administragao
do seu direito inalienavel de intervir na organizacao dos servigos
publicos, néo se segue dai que ele devia aplicar-se a todas e quais-
quer concessoes ? — Nao.

. A Administragdo pode sempre intervir na organizagao dos ser-
vigos publicos, ainda quando nao possa usar do direito de resgate.

As concessdes por tempo indeterminado, onde o resgate nao esta
previsto, e em que a Administracdo deva intervir, poderao por ela
ser rescindidas, e essa atitude, justificada por mera conveniéncia
administrativa, ndo da aquela quaisquer direitos sobre o estabeleci-
mento da concessdao que devera ser adquirido pelo seu justo valor.

O regime é totalmente diferente do resgate, no qual se faz inter-
vir uma indemnizagéo correspondente aos lucros que o concessionario
deixou de ter, mas que legitimamente lhe eram devidos.

. No momento em que firma o contrato, o concessionério, muito
embora sabendo que o seu acto néo lhe confere a inalterabilidade de
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clausulas préprias do direito privado, confia no entanto que os seus
interesses hao-de ser objecto da protecg@o do direito contra a pré-
pria Administragéo.

Na interpretagéao que houver de fazer-se dum contrato de conces-
séo ndo deixa de considerar-se a reciprocidade dos interesses que
existe também num contrato administrativo.

Embora o interesse piblico ndo possa ser sacrificado ao inte-
resse privado, sem davida que a este deve ser garantido um minimo
de satisfagao que justifique a disposigdo do particular de colaborar
com a Administragao. A esse espirito devem ser interpretadas as
clausulas contratuais.

E evidente que a Administracao ndo pode ter garantido ao parti-
cular um certo ganho, porquanto isso seria converter os contratos
administrativos numa fonte cémoda de ganho, quando os contratos
privados o nao sio. Se estimula com certas clausulas o concessionario,
tornando um empreendimento mais ou menos atraente, é evidente
que n&o quer com isso garantir-lhe um certo lucro. Diminui o caracter
aleatério ao contrato, rodeia-o de certas garantias financeiras, mas
subsiste o risco de em condigGes normais o concessionario ganhar ou
perder. .

O principio do equilibrio financeiro, caracteristico dos contratos
administrativos, e subsistente como tal na concessdo, ndo implica a
auséncia de risco de perdas ou ganhos, mas como principio de equi-
librio exige que a alteragdo de condi¢des determinantes imponha cor-
respondentemente a alteracio das determinadas (1).

A interpretagdo dos contratos administrativos far-se-4 sempre de
acordo com um principio de equilibrio financeiro que deve supor-se
na base das estatuigdes.

17 — O resgate justifica-se naturalmente quando a duragdao da
concessao deva ser prejudicada com uma alteragdo que se torna
necessario introduzir no regime da exploragdo, e duas formas ele
pode revestir, a contratual e a extracontratual, respectivamente tam-
bém designadas por resgate particular e resgate legal ou de interesse
publico.

(1) Cfr. Marcelo Caetano, «Tratados cit., pag. 328.
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" Esta Gltima designagido deve-se ao facto de para essa modalidade
de resgate a lei exigit uma declaragio de interesse plblico a fazer na
forma por ela indicada, e essa formalidade determina-lhe uma certa
caracteristica que lhe serve para por ela se designar, néo obstante o
interesse pablico, inerente a toda a actividade administrativa, existit
também no resgate contratual.

Este é o que consta dum diploma de concessfio, e tera lugar nas
condicdes especialmente previstas para aquele caso particular. Ao
outorgar uma concessdo a entidade concedente estabeleceu que o
resgate a ter lugar se ha-de verificar em determinadas circunstén-
cias, mediante o pagamento duma indemnizagéo a calcular segundo
certos elementos que entdo se indicam, condi¢des que o concessiona-
rio expressa ou ticitamente aceita.

O resgate contratual é também imposto por certas disposicdes
Jegais, como o n.° 4.° do art.° 362.° do actual Cédigo Administrativo
que o manda inserir nos diplomas de concessdo a outorgar pelas
Céamaras, o n.° 5° do art° 58.° da Lei das Aguas que o prevé para
as concessdes de Aguas publicas para abastecimento de povoagdes,
e 0 art.? 65.° da Lei dos Caminhos de Ferro, para as concessoes dessa
espécie. .

O resgate extracontratual ou legal é o regulado pela legislacdo
geral sobre expropriagdes por utilidade pablica. A ele se referia ja
a Lei de 26 de Julho de 1912, como a ele se refere a Lei n.° 2.030,
de 22 de Junho de 1948.

No art.? 3.° daquela Lei se enuncia o principio geral do resgate
das concessoes, completado com o art.® 12.° onde se fixa a exigéncia
do prazo de garantia e se estabelece o critério a usar no calculo da
indemnizagao.

O resgate legal suscita um problema importante que consiste em
saber se s@o supletivas as disposicdes que o prevéem, por forma que
86 se aplicaréo se o caderno de encargos for omisso quanto ao resgate,
ou se pelo contrario a estipulagdo contratual do resgate néo afasta
a possibilidade de aplicagdo da resgate de interesse publico pela
Administragao.

Sendo o resgate uma forma da Administracéo intervir na organi-
zacao dos servigos publicos, é um poder de ordem piiblica e como
tal existe sempre, tenha ou néo sido previsto cortratualmente. .
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A inalienabilidade do direito da Administrac@o de organizar ser-
vigos puablicos impde que o direito de resgate néo possa ser afastado
por clausulas contratuais. Estéo feridas de nulidade as clausulas que
disponham contra o poder de resgate da Administragéo.

Caracterizadas como leis de ordem publica as normas que regu-
lam o resgate de interesse publico, resulta dai que as clausulas esti-
pulando o resgate contratual devem subordinar-se-lhes. Nao podem
contradizé-las, apenas podendo regular em pormenor as condigdes em
que em certos casos o resgate podera ter lugar.

O resgate contratual terd entdo que subordinar-se as normas
reguladoras do resgate legal, e mais do que isso a natureza de ordem
plblica substracto dessas disposi¢bes implica que, embora previsto
num contrato de concessao o resgate particular, para ter lugar decor-
rido um certo prazo, ainda que este se nao tenha verificado, logo
que decorra um tergo do tempo maximo da concessdo podera ter
lugar o resgate nos termos da Lei de 26 de Julho de 1912.

O art.? 3.° desta Lei quis dar a Administragdo, por uma razao
semelhante porque lhe confere o poder de expropriar a propriedade
atheia, o direito de fazer cessar em nome do interesse pblico a gestédo
dum servigo publico por um particular.

Embora a estrutura juridica do resgate e a do servigo puablico
nfo permitam que aquele seja classificado como uma forma de ex-
propriagdo por utilidade puablica, a verdade é que o resgate legal
mantém com esta figura juridica uma grande afinidade.

A Lei de 26 de Julho de 1912 exige que o resgate a verificar-se
tenha lugar decorrido um certo prazo, o chamado prazo de garantia,
no caso um tergo do tempo maximo de duragao da concessdo.

O prazo de garantia justifica-se como correspondente ao periodo
de i iniciagdo, durante o qual se ensaia a exploragdo, por forma que
's6 decorrxdo ele se poderéio esperar Tucros. Antes do prazo de garan-
tia seria dificil, se ndo impossivel, calcular a indemnizagdo do resgate
por falta de elementos que com exactiddo o permitissem. Isto, pelo
menos, quando nao se queira ou possa atribuir ao prazo de garantia o
significado de com ele se reservar ao concessionario o direito & explo- °
racéo durante o tempo necessario para se reembolsar do capital de
estabelecimento. O prazo de garantna é portanto para o concessionario
uma condigdo éptima, pois pode confiar que durante esse periodo nie
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ser4 privado da gestéio do servigo e com base nele pode ja realizar
os seus célculos,

A prorrogacdo do prazo de garantia, traduzindo-se numa vanta-
gem para o concessionario, nao é evidentemente aceite pela Admi-
nistracdo sem que correspondentemente aquele se responsabilize por
um acréscimo compensador de beneficios para o plblico.

Se antes do prazo de garantia a Administracdo quisesse fazer
cessar a concessao, mas lhe interessasse a continuagéo do servigo, o
processo a seguir ja ndo seria o resgate mas a compra, contratada
em pé de igualdade com o concessionario.

Além do prazo de garantia exigido pelo art.° 12.° da Lei de 1912,
exige também o seu § 1.° que o resgate seja anunciado pelo menos
com um ano de antecedéncia.

Esse periodo que precede o resgate e que se inicia com o aviso
prévio, tem por fim permitir ao concessionario que tome as decisoes
exigidas pela situagdo que vai enfrentar, e durante ele devera ter
lugar uma intromissdo da Administracao na direcgéo técnica e finan-
ceira da empresa por forma que, no fim da concesséo, o servigo pros-
siga sem alteracdes que sempre prejudicariam o puablico (.

Quer dizer, pretende-se que a Administracdo se habilite durante
esse periodo a tomar conta do servigo, ao mesmo tempo que se evita
que o concessionario, a partir de entéo desinteressado na conservagéo
do material e no funcionamento regular do servigo, proceda de forma
a angariar a maior soma de lucros com prejuizo da colectividade.

O aviso prévio é independente do prazo de garantia, por forma
que poderé ter lugar ainda no decurso deste. Com o prazo de garan-

(1) Por isso se dizia no Relatério do decreto-lei n.® 35.199, de 24 de No-
vembro de 1945, acerca do resgate da concessdo do servigo pablico de trans-
portes colectivos explorado pela Companhia Carris de Ferro do Porto:—«... E
inerente, por definicéo, ao exercicio da faculdade de resgate, em qualquer conces-
sdo de servigo plblico, a necessidade de um periodo de adaptacdo. E assim, visto
que... se confirma desde ja a efectivagdo do resgate... aquela necessidade conduz
2 fixacdo imediata do referido periodo de tranmsigdio, tAo curto quanto possivel e
acompanhado de certas determinacdes de carécter objectivo, tendentes a assegu-
rar a continuidade do servico no momento de plena efectivacdo do resgate e a
facilitar a resoluciao definitiva do assunto...».
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tia pretende-se que a concesséo dure o tempo necessério para o ser-
vico passar a fase de iniciagdo, com aviso prévio apenas dar ao con-
cessionario o tempo necessario para se preparar para deixar a explo-
racéio. Portanto o aviso prévio para se fazer néio tem que esperar pelo
decurso do prazo de garantia.

Independentemente duma estipulagdo contratual pode ter lugar
o resgate previsto na Lei de 26 de Julho de 1912, e dada a natureza
de ordem piblica da norma legal que o estabelece, ndo podem as
partes contratantes afasta-lo. Trata-se do exercicio dum direito inalie-
navel de organizar servigos piblicos. O resgate deve, portanto, suben-
tender-se em qualquer contrato de concessdo em que se tenha esti-
pulado um prazo.

Relativamente a razdo de interesse pablico justificativa da apli-
cacdo do resgate, cremos poder-se ir ao ponto de afirmar que o fim
de simples substituicdo dum concessionario por outro pode determi-
nar a Administracdo, sem que por isso o seu acto se possa atacar por
desvio de poder. Este ponto de vista, mais facil de defender no res-
gate contratual, entendemos que deve prevalecer também no resgate
legal. Se é certo que no primeiro caso ndo ha sequer que discutir um
provavel prejuizo do concessionirio — porque, realizado o resgate
nas condicées em pormenor aceites no contrato, os seus interesses
foram por ele suficientemente salvaguardados — também no segundo
caso, além de que pode haver um manifesto interesse pblico em
substituir o concessionario, a lei consagra o critério de ele ser com-
pensado dentro do razoavel.

18 -— O resgate é em regra total, isto é, o servigo passa no seu con-
junto, por meio dele, para a Administrégéo e com ele o material e as
instalacdes, nas condicdes constantes do contrato ou previstas pela lei,

Além da concessdo principal existem por vezes concessdes acessé-
rias, sendo regra que o resgate se exerce globalmente abrangendo uma
e outras, desde que sejam do mesmo concedente,

Resgatada a concessdo principal, o concessionério passari a ter
muito menos interesse, sendo mesmo prejuizo, em conservar as con-
cessdes anexas. Por tal motivo é justo que se obste a essa situagéo,
resgatando com a concessdo principal as acessérias. De resto, esse
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sera também, sendo sempre, a maior parte das vezes, o interesse do
concedente (1). -

19— A quem compete resgatar ?

A este propésito cumpre distinguir o resgate contratual do extra-
contratual.

O primeiro, regulado como é pelo diploma de concessdo, podera
o concedente realiza-lo nos termos aceites pelo concessionario,

O Cédigo Administrativo, no n.° 26.° do art.® 51.° em correspon-
déncia com os poderes para conceder a exploragdo de servigos pu-
blicos, confere as Camaras Municipais também o de resgatarem as
concessoes, quando o julguem conveniente, nos termos dos respecti-
vos contratos, 0s quais terdo sempre por base um caderno de encargos
aprovado pelo Governo.

O resgate extracontratual importa uma declaragdo de interesse
pablico, hoje deferida & competéncia do Conselho de Ministros, con-
forme o disposto na al. ¢), n.° 2.%, do art.® 12.° da Lei n.° 2.030, de
22 de Junho de 1948.

§ 3°
Notureza juridica do poder de resgate

20— O resgate e a rescisao. 21— O resgate e a venda. 22 —O
resgate e a expropriagao por utilidade publica. 23 — A clausula de
resgate. 24 — Apreciagao das doutrinas que concebem o resgate como

--aclausula acesséria» e como «negécio juridicos.

20— A Administragdo reserva-se o direito de rescindir o con-
trato de concessdo quando o concessiondrio deixar pelo seu lado de
cumprir as obrigacdes em gque se constituiu, demorando, por exemplo,

(1) Dispde, por ex.,, o art.® 14.° do decreto n.® 16.767, de 20 de Abril de
4929 ; ¥Se o concessionério de um aproveitamento hidroeléctrico usufruir tam-
bém de uma concessdo de linhas para o transporte da energia produzida, a
durdgio e prazo de resgate destas serdo uniformizadas com os da concessio
hidroelé(’:triga, a fim de que o conjunto das obras reverta para o Estado na mesma
época e que este possa exercer ao mesmo tempo o resgate das duas concessdes».
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o inicio da explorac@ao ou permitindo a interrup¢ao no seu funciona-
mento, faltas néo justificadas por for¢a maior.

A essa forma de rescisao do contrato por inexecucao de obriga-
¢oes pelo concessionario chama-se caducidade, reservando-se a pala-
vra rescis@o para designar, com o seu sentido restrito, a rescisao por
conveniéncia administrativa, consequéncia dum direito inalienavel da
Administracao de por fim a um contrato administrativo quando o
interesse pablico o aconselhe e independentemente de facto ilicito
do outro contraente.

Os motivos de caducidade sdo indicados na lei ou no contrato,
ressalvando-se sempre a justificagao das faltas por motivos de forga
maior.

Sendo a caducidade uma sangao, resulta compreensivel a relevan-
cia dos motivos indicados, havendo contratos que inserem nos seus
documentos constitutivos definicdes e exemplos que servirdo para
classificar as faltas em que porventura o concessiondrio incorra. A
lei ou ao contrato se devera entao recorrer para saber em cada caso
se estamos ou ndo em presenca duma falta a que se deve aplicar
a caducidade.

Caso de forga maior, segundo a doutrina (1), sera um facto impre-
visivel, independente da vontade do concessionario que o impede
absolutamente de cumprir as suas obrigagbes para com a Adminis-
tragdo que representa o interesse publico.

Diferentes serdo as consequéncias e o regime dum caso impre-
visto, 0 qual, sendo ainda imprevisivel e alheio a vontade do conces-
sionério, ndo o impede contudo de cumprir apenas tornando as suas
obrigacées mais onerosas. Nesta hipdtese, considerando que a cola-
boragéio do concessionario com a Administracdo se supde sempre
interessada, assiste-lhe o direito de requerer uma indemnizagdo com-
pensadora duma maior despesa, mas nao podera cessar o funcio-
namento do servigo. '

A caducidade da concessdo é entdo uma sangdo aplicavel pela
Administragido a um concessionario faltoso, dlstmgumdo-se com toda
a facilidade do resgate, que ndo é uma sangio.

Quando, apesar da caducidade, a Administragdo tenha de pagar
a0 concessionario o custo das instalagdes e do material, esse custo

R e U

(1) Cfr. Prof. M. Caetano, <Tratado cit.», pag. 338.
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néo tem qualquer semelhanca com a indemnizagdo do resgate. Nesta
incluir-se-do os lucros que o concessionario deixou de ter por causa
do resgate, lucros cessantes, enquanto que pela caducidade nao sera
devida qualquer importancia que lhes corresponda.

Na lei ou no caderno de encargos se indicam os motivos da cadu-
cidade, fixando-se também as condigGes em que tera lugar a passagem
do servico piblico para a Administracdo. Destas depende a impor-
tancia da caducidade como sangao, podendo suceder que seja nulo o
seu efeito como tal, sobretudo se a exploragao nao der rendimento
e se tiver estipulado que, tendo ela lugar, as instalacbes passem para
a Administracdo mediante o pagamento do seu valor. O mesmo suce-
deré se o estabelecimento for propriedade do concedente que o tenha
dado de arrendamento.

Querendo rescindir por inexecug@o um contrato de concessao a
Administrac@o devera ponderar as consequéncias que dai advém ao
concessionario pois podera suceder que a medida n&o seja eficiente
como sancdo, devendo entdo considerar se nao devera antes optar
pelo sequestro, sem divida quase sempre a mais eficaz sancéo a
adoptar contra o concessionario.

Em consequéncia da caducidade o concessionario perde a impor-
tancia da caug@o que depositou para garantir o cumprimento das suas
obrigagbes, ou em substituicdo ser-lhe-a cobrada uma indemnizagao
de perdas e danos pela falta.

Além da rescisdo por indemnizacao ha ainda a rescisdo por con-
veniéncia administrativa, processos a que a Administragdo recorre
quando, independentemente de qualquer falta do concessionario, en-
tende dever fazer cessar uma concessao precéria ou por tempo inde-
terminado, estando afastada a aplicabilidade do resgate. Ndo tem
qualquer caricter de san¢do e consequentemente tem mais seme-
lhancas com o resgate que a outra forma de rescis@o, por inexecugao.

A rescisio por conveniéncia administrativa, dependente como
estda da Administracéo, também se chama rescisdo facultativa.

Francois Lecomte (1), criticando parte da doutrina francesa, da
razéo a M. Chardenet que aproximou o resgate da rescisao facul-

(1) Cfr. Francois Lecomte — Le Rachat des Concessions, Paris, 1942,
pégs. 71 e segs.
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tativa. Nomeadamente pretende este autor refutar a ideia de alguns
jurisconsultos que entendem ndo poder a Administragéio por termo
em qualquer momento & concesséo, dadas as condigtes econémicas
e financeiras que a rodeiam e o longo prazo do contrato.

Um e outro dos autores citados vém a concluir pelo direito da
Administrag@o de rescindir uma concessao, quer seja de obras quer de
servicos publicos—neste (ltimo caso por meio do resgate, tinico
modo de rescisfo facultativa do contrato de concesséo.

Alias esta era a doutrina de Jéze (Les contrats administratifs, I,
pag. 257, cit. por R. E. Soares) (1). Tal ponto de vista, refutando-o,
observa R. E. Soares, «deriva do ndo reconhecimento da revogabili-
dade em geral, cuja falta tenta suprir construindo uma teoria do res-
gate, com fisionomia de résiliation facultative».

Nao podemos aceitar a ndo revogabilidade em geral, condigao
essencial da tutela do interesse publico, e porque queremos ver na
rescisao facultativa outras consequéncias que nao podem derivar do
resgate — nomeadamente no que respeita ao dmbito da convertibili-
dade dos direitos do concessionario, menor neste instituto-—néo po-
demos seguir o ponto de vista de Jéze, adoptado por F. Lecomte.

O Prof. M. Caetano (2), a propésito da rescisdo por conveniéncia
administrativa, salienta o caso de algumas concessbes em que se
estabeleceu uma forma intermédia entre a concess@o a prazo fixo e
a concessao por tempo indeterminado: «a concessdo nao tem prazo
de duragio mas sé pode ser rescindida em certos momentos espaga-
dos entre si por periodos regulares (de 10 em 10 anos, por exemplo)».
Nesta hipétese, diz o mesmo Prof., «a rescisdo aproxima-se muito do
resgate nao sendo impossivel encontrar previsto o pagamento de pré-
mio de evicgdos.

Quer-nos parecer que, sendo o prémio de evicglo caracteristico
do resgate, quando a cessagdo da concessdo for acompanhada dele,
com propriedade se deve falar em resgate e ndo em rescisdao facul-
tativa. Ser4, portanto, um uso impréprio dum termo para designar um

(1) Rogério Erhart Soares — Dissertagdo de licenciatura éjnesehtada na
Faculdade de Direito de Coimbra em 1949,
(2) Cfr. Manual cit,, 3.2 ed., pag. 572.
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instituto diferente. Admitir o contréario é aderir a tese da ldentxdade
do resgate com a rescisdo.

A situacéo do particular que pode ser atingido pela rescisao do
acto de concessdo por mera conveniéncia administrativa, justifica
que em seguida a ela, se o concedente quiser adquirir as instalagGes
do servigo, as pague pelo seu justo valor (1). Outro é o regime do
resgate.

Como nota o Prof. M. Caetano, a rescisao por conveniéncia admi-
nistrativa «néo d4 lugar ao pagamento de indemnizagao ao concessio-
nério visto que este recebeu a concessao com a clausula de em qual-
quer altura aquiescer a vontade do concedente restituindo-a. Mas o
concedente tem de pagar pelo seu justo valor o preco do estabele-
cimento e de todos os bens empregados na exploragdo que transitem
para a sua posse, sem nunca esquecer tratar-se de uma transmisséo
amigavel que a mera conveniéncia administrativa aconselha e na
qual o concessionario devera sofrer a menor lesdo possivels.

21— A existéncia dum preco de resgate pde a questdo de saber
se o resgate em si ndo serA um contrato de venda (2).

A negativa impde-se porquanto pelo resgate se nao opera uma
transferéncia de propriedade, caracteristica essencial do contrato de
venda.

Por outro lado, 0 que se chama o preco do resgate ndo é sendo
a designag@o imprépria atribuida a uma quantia que corresponde a
uma indemnizagdo e ndo a um preco de venda., Com efeito o preco
da venda é uma prestacdo de valor equivalente a coisa adquirida,
enquanto que o chamado prego de resgate é uma indemniza§50 dada
ao concessionario como compensacdo do seu prejuizo por ndo lhe
ter sido permitido continuar fruindo as vantagens proveruentes da
sua gestio do servigco publico. -

Os efeitos juridicos do resgate séio fundamentalmente a cessacgéo
duma situacio juridica, a concessfio, enquanto que os efeitos da
venda séo antes os duma transmissdo, consequentemente um prolon-
gamento duma situa¢d@o juridica em proveito do novo proprietario,

(1) Cfr. Manual cit., 3.2 ed,, pig 572.
(2) Cfr. Frangois Lecomte, Ob, cit., pigs. 78 e segs.
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Se o resgate tem por objecto o servigo piblico, este, pertencendo
ao dominio publico, é inalienével e portanto nunca sobre ele podia
existir uma venda.

Esta afirmac@o néo implica que se queira dizer que nao possa
haver vendas por virtude dum resgate. Quando se estabelecer que
cessando a concesséio pelo resgate o concedente poderd ou deverd
adquirir certos materiais méveis ou de consumo, e até em alguns
casos as proprias instala¢des, mediante o pagamento dum certo valor,
evidentemente que se contratou uma venda, absolutamente licita
porque incide sobre coisas que sdo propriedade do concessionario.
Quer dizer, o resgate nao é uma venda, mas em conexdo com ele
podem ter lugar vendas, operagGes que importam a transferéncia da
propriedade de coisas que pertenciam ao concessiondrio. O resgate,
incidindo sobre coisas do dominio pablico, por lei inalienaveis, é por
esse facto inconfundivel com qualquer venda.

Existe no entanto uma modalidade de venda que se chama a
venda a retro (1) que aparenta certas semelhancas com o resgate.
Por ela o vendedor pode readquirir a coisa vendida, dentro dum certo
prazo, restituindo o preco.

Mas a condicdo resolutiva aposta na venda a retro ndo impede
que o negécio produza desde logo os seus efeitos, apenas podendo
dissolver-se com a producéo do facto condicionante, a restituicdo do
dinheiro. Ha aqui portanto uma transferéncia de propriedade, facto
que nunca se opera pela concesséo e portanto o resgate ndo pode
corresponder ao retrato. O concessionéario nunca foi proprietario do
servico que apenas lhe compete gerir no interesse do pablico.

A importincia devida ao concessionario pelo facto do resgate tem
a natureza duma indemnizac¢do porquanto com ela nao se pretende
entregar-lhe uma contraprestacéio de valor equivalente a uma coisa
adquirida, como sucede com o preco numa venda, mas antes com-
pensa-lo dos prejuizos sofridos por ter cessado a concessdo.

O concessionario havia feito os seus célculos que sdo para si as
condi¢Bes em que se prestou a colaborar com a Adminisfraqéo. Os
seus interesses merecem legitimamente ser respeitados. £ justo que,

(1) Hoje proibida pelo Cédigo Civil, art. 1.587.°,

~
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sendo privado da fruigdo das vantagens que lhe advinham da conces-
sdo, ele seja compensado pelos prejuizos. E essa a finalidade da
indemnizacéo do resgate e é essa a ideia que preside ao calculo desta.

O calculo da indemnizagao faz-se segundo o prejuizo advindo ao
concessionario pelo resgate, e ndo segundo as vantagens que com ele
tem o resgatante. E justamente por modo inverso que o comprador
se dispde a dar o prego. Da-o sim segundo as vantagens que a coisa
adquirida lhe traz.

O prego de compra quando muito compreende o rendimento que
porventura a coisa adquirida daria naqueles poucos anos que se se-
guem ao contrato, enquanto que no prego do resgate se compreendem
os lucros provaveis que a concessdo daria se continuasse, sem deixar
de se considerar até o desenvolvimento da exploragao quando haja
indicios de que ele teria lugar se o servigo continuasse a ser gerido
pelo mesmo concessionario.

A indemnizacdo ndo deve, no entanto, consistir num beneficio
propriamente dito para o concessionario, pois o resgate nédo pode
transformar-se numa fonte de novos lucros. Deve limitar-se a consi-
derar as expectativas fundadas do concessionario, justificadas pela
prosperidade que a empresa alcangou.

Nao sendo entao o resgate uma venda, nao devem incidir sobre
ele os impostos devidos por contratos dessa natureza. Dado, porém,
que em conexao com o resgate propriamente dito podem existir
actos de venda tendo por objecto bens que sejam propriedade do
concessionario e que passam para a Administracao, importa distin-
guir para efeitos de tributacao a operagao essencial das conexas, mas
independentes sob o ponto de vista juridico.

Aludimos ao resgate legal porquanto o particular ha-de ter lugar
nas condicoes previstas no caderno de encargos.

Foi no art.? 3.° da Lei sobre expropriagbes por utilidade piblica,
de 26 de Julho de 1912, que o resgate extracontratual foi reservado
as entidades adjudicantes de concessdes de servigos piblicos, uma
vez que fosse declarado de interesse publico.

A inclusfio, num texto que se propunha como diploma geral regu-
lar as expropriagoes por utilidade pfiblica, do resgate extracontra-
tual, sugere sem divida uma classificacdo das duas operagdes juri-
dicas numa relagéo de género para espécie.
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Mas ndo apenas isso, para o resgate legal exigem-se condigbes de
fundo e de forma que ainda mais o aproximam das expropriagtes
por utilidade publica (1).

Assim, e quanto as primeiras, é necessario que um fim de utili-
dade publica justifique o resgate, que a declaragio de interesse pi-
blico seja feita por uma entidade de direito pablico (2), e finalmente
ainda é devida uma indemnizagdo ao concessiondrio cessante.

Quanto as condicbes de forma, no resgate legal, semelhantemente
ao que sucede no processo de expropriagdo, a indemnizagdo pode
obter-se por acordo dos interessados, mas se este se ndo consegue tem
lugar o que se chamara propriamente uma fase judicial.

Nio obstante a semelhanga imposta pelo regime, ha no entanto
uma diferenca de estrutura entre a expropriacao por utilidade piablica
e o resgate. Com efeito, este tem por objecto os direitos de gestéao
dum servigo ptblico que o concessionério havia recebido para usar,
em substituicdo da Administragéao, durante um certo tempo, enquanto
que a expropriagao incide sobre bens imdveis e direitos a eles ine-
rentes, cuja propriedade é transferida definitivamente do patriménio
dum particular para o de uma pessoa colectiva de direito puablico.
Quer dizer, enquanto que pela expropriagdo se opera uma transfe-
réncia de propriedade, pelo resgate tal ndo se verifica porque o ser-
vigo piiblico foi sempre propriedade da Administragéio que se limitou
a transferir temporariamente o exercicio de direitos de gestdo.

(1) Sobre este niimero consultamos :

— Frangois Lecomte, Ob. cit.,, pags. 75 e segs.

— Prof. M. Caetano, «Manual cit.», 3.2 ed., pags. 607 e segs.

~— David Augusto Fernandes, «Ligoes de Direito Civil» (Diretios Reais), de
harmonia com as prelecgdes do Ex. ¢ Prof. Doutor Pires de Lima ao curso do
III ano juridico de 1940-1941, Coimbra, 1941, pags. 227 e segs.

(2) A semelhanga acentuada na doutrina tem tido os seus reflexos na pré-
pria legislagio determinando um uso impréprio de termos.

Os decretos n.° 14.961, de 21 de Janeiro de 1928, e n.° 15.933, autorizam
as Camaras Municipais, respectivamente de Angra do Heroismo e Covilhd, com
o fim de municipalizar os servicos de fornecimento de energia eléctrica para
iluminaciio pilblica e particular, a expropriar por utilidade piblica o direito
adquirido pela empresa concessionaria desses servigos dentro desses concelhos,
pagando a respectiva indemnizagfo.
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Quanto ao regime verifica-se ainda esta diferenga, enquanto a
expropriacéo por utilidade phblica pode ter lugar em qualquer mo-
mento, sempre que o interesse plblico a justifique, o resgate legal
86 pode ter lugar decorrido que seja um tergo do tempo méximo
da concessdo, conforme o art.’° 12.° da Lei de 26 de Julho de 1912.

O art® 2.2 da Lei n° 2.030, de 22 de Junho de 1948, diz que
com «o0 resgate das concessoes e privilégios outorgados para a explo-
ragdo de servigos de utilidade pablica, poderao ser expropriados os
bens e direitos a eles relativos que, sendo propriedade do concessiona-
rio, devam continuar afectados ao respectivo servigos. A transferéncia
e posse desses bens, segundo o disposto no n°® 3 do art® 15° da
mesma lei, far-se-d4 conjuntamente com a dos que constituem o
objecto do resgate, ainda que a indemnizag¢éo nao esteja fixada.

O regime, que alids se encontrava ja prescrito no decreto
n.° 21.880, de 18 de Novembro de 1932, como explica o douto pare-
cer da Camara Corporativa a proposta de lei n.° 202, de que resultou
a lei n.° 2,030, esté plenamente justificado pela finalidade do resgate
duma concesséo, porquanto, procurando-se por ele estabelecer uma
forma de exploragao mais proveitosa, sendo condigédo sine qua non
da eficiéncia da operagao a garantia da continuidade do mesmo ser-
vigo, é indispensavel que todo o aparelho industrial se transfira em
bloco e, com ele, aqueles bens que, sendo propriedade particular do
concessiondrio, se achavam relacionados com a exploragao, sem que
a isso obste a circunsténcia de néo estar ainda liquidada a indemni-
zag@o respectiva (1). )

Sem divida é de notar o rigor do regime que importa um afasta-
mento de principios gerais de direito e compromete a precisio de
certos conceitos. Tal circunstincia ndo podia passar sem justificacao
e dela foi objecto por parte da Camara Corporativa, no seu Parecer

(1) Lei n® 2,030, de 22 de Junho de 1946.

Art? 12.° n.° 2 — «£ da competéncia do Conselho de Mimistros:: ........... .

c) A declaragio de utilidade phblica do resgate, ndo previstoc nos respec-
tivos contratos, das concessdes ou privilégios outorgados para a exploraciad de
servigos de utilidade piblica, e ainda & expropriaciio dos bens ou direitos a eles
relativos referidos no art.® 2.°s, N :
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a proposta de lei n.° 202, Analise de Base I, em que se pronunciou
sobre se a expropriacdo pode abranger bens mdveis (1).

No n.° 3.° do art.? 15.° da lei n.° 2.030, estd contida uma excepgio
ao principio de que a expropriacdo deve realizar-se contra o paga-
mento da indemnizagdo. No art.® 2.° por sua vez, consideram-se
objecto de expropriacao bens e direitos, propriedade do concessiona-
rio, alguns dos quais, fazendo parte do aparelho industrial da explo-
ragéo, sdo de sua natureza mobiliarios. Ora justamente, no rigor dos
termos e dos principios, esses bens e direitos parece que néao deviam
ser objecto de expropriagao.

Bens e direitos de natureza mobilidria cabem antes no conceito
de requisicao, sustenta o Prof. M. Caetano (2).

Analisando o problema, a Camara Corporativa emitiu o parecer de
que, sendo a expropriacdo uma medida excepcional, deve manter-se
uma limitacdo quanto a natureza dos bens que dela sdo susceptiveis
no seu conjunto, devem considerar-se como constituindo uma imobili-
—tao somente os iméveis. Os bens mencionados no citado art.® 2.°,
zacao e dai que possam ser expropriados.

‘Tal solugao, tomando em conta as divergéncias da doutrina acerca
dos iméveis por destino, baseia-se sobretudo em que na nossa lei
ja tem sido considerada esta categoria de bens, como no caso do
§ 3.° do art.® 949.° do Cédigo Civil, na redacgao que the foi dada pelo
decreto n.° 19.126, de 16 de Dezembro de 1930 (3).

23 — O poder que a Administragao tem de por termo ao contrato
de concessao antes de findo o prazo estipulado, entende-se subenten-
dido no caderno de encargos quando porventura as partes lhe nao
tenham feito alusao.

Sendo esse poder um caso particular daquele poder mais geral
que a Administracio tem de organizar servigos piblicos, e que é de
ordem publica, é-lhe reconhecido em termos amplos pela lei.

Constando dum caderno de encargos as condigoes em que podera

(1) Cfr. «Inquilinato» — Drs. Antunes Varela e Dias Fonseca, pég. 11 e 36.

(2) Cfr. «Parecer da Camara Corporativa», no Didrio das Sessoes de 1 de
Abril de 1948, suplemento ao n.° 140.

(3) Cfr. Manual cit.,, 3.2 ed., pag. 67.

Ano 119 n°* 3 e 4 9
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ter lugar o resgate da concessdo—qual a natureza da clausula que
confere esse direito & Administragéo ?

Aludindo & questdo, Frangois Lecomte cita a opinido de M.
Payen (1), que considera injustificavel dizer-se que o direito de res-
gate seja uma clausula do contrato de concessdo. A sé-lo, essa clau-
sula constituiria em proveito do concedente a condigdo potestativa
si volueris, que o Cddigo Civil francés declara inconcilidvel com a
validade de toda a obrigacdo e por consequéncia de todo o contrato
sinalagmatico. Por sua vez M. Desbats, refutando essa opinigo, con-
sidera o resgate uma clausula contratual de caracter alternativo e
néo potestativo, pois o concedente é livre de optar entre a continua-
¢do da concessdo ou retomar o servico nas condigdes previstas no
contrato. A clausula nao é potestativa no sentido indicado da si
volueris, mas sim alternativa como a clausula de rescisdo num con-
trato de locagio ou a clausula caracteristica da venda a retro, pois
o concedente néo é livre de se subtrair ao mesmo tempo aos dois
modos de execugdo previstos pelo contrato mas antes deve optar
sempre por um deles.

Com efeito a clausula se quiser podera ser a negacao de qualquer
obrigagao. A doutrina civilista considera-a initil ou inadmissivel, con-
forme seja aposta a favor do credor ou do devedor, pelo menos
enquanto for uma clausula meramente potestativa ou arbitraria.

Se a clausula revestir a caracteristica de ndo arbitraria, envol-
vendo portanto um interesse sério que pode fazer hesitar a parte a
favor de quem ela for aposta, a doutrina é uninime em considera-la
atil e admissivel (2). Seria esse o caso da clausula de resgate, envol-
vendo este como envolve interesses suficientemente poderosos para

(1) Cfr. Didrio das Sesses de 1 de Abril de 1948, Suplemento ao n.° 140,
pags. 6 e segs.

Cédigo Civil — art.®° 949.°, § 3.°: — «Nas hipotecas das fébricas, além dos
edificios, logradouros e pertencgas, considerados iméveis compreender-se-do tam-
bém os maquinismos e méveis destinados a respectiva exploragéo, inventariados
no titulo constitutivo da hipoteca, e que seus donos ou possuidores néo poderdo
alienar, onerar ou retirar dos respectivos edificios, sem licenga, por escrito,
do credor, sob as penas e responsabilidades dos infiéis depositarioss.

(2) Cfr. Sobre a natureza juridica do poder de resgate — Frangois Lecomte,
Ob. cit., pags. 69 e segs.
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que & Administragéo nao seja indiferente optar pela continuagéo da
concessao ou pela revogacao do contrato.

Segue-se portanto que ndo deve sem mais por-se fora de causa a
possibilidade juridica do resgate provir duma clausula potestativa
do tipo si volueris, assente como ficou que na hipétese nunca sera
uma clausula arbitraria.

Importa, porém, pér em confronto com as precedentes conside-
ragoes a opinidao de M. Desbats.

Com efeito a clausula em apreciagéo permite ao concedente que
ele opte pelo resgate ou pela continuagdo da concessdo. Quer-nos
parecer, portanto, que a alternativa existe (1), mas encarada em rela-
¢ao a cada uma das partes ela confere um direito potestativo que se
define no momento da opgao.

Sem receio de que essa faculdade envolva um mero arbitrio, sem-
pre se podera dizer que a Administragdo exerce o resgate «se qui-
sers, reconhecendo-se-lhe um direito potestativo e um correspondente
dever do concessionario a opgao daquela.

24— Se o resgate ndo é uma venda e difere na sua estrutura da
expropriagao por utilidade publica, figuras que, a absorverem-no,
solucionariam o problema da natureza juridica do resgate, nio po-
dera ele classificar-se de uma clausula acesséria do acto de concessao,
ou tera que se lhe reservar a categoria de negécio juridico ?

(1) R. E. Soares, a propdsito, disse que «para que de uma alternativa com
sentido, se pudesse falar seria preciso que se tratasse de duas obrigagbes e ndo
de uma obrigagio e da sujeigdo de natureza contrarias. E antes escrevera «a alter-
nativa que se quer substituir 4 natureza potestativa, ndo é sendo uma alternativa
entre a subsisténcia da relago juridica e a resolucdo dela; entre a obrigagdo
de exercitar o servigco piiblico e a sujeicdo ao possivel resgate». Para concluir
«Contra os designios da doutrina nfio é possivel extirpar da clausula o caracter
potestativo que se procurava iludirs.

Discordamos, de acordo com o que se diz no texto, de que se ndo possa
falar duma alternativa com sentido. Nao sé é duvidoso que a sujeigdo retire a
alternativa o seu verdadeiro sentido, como ainda, considerada em certo aspecto,
a posicao do concessionario é, quando se queira exercitar o resgate, a dum sujeito
passivo dum vinculo obrigacional. Pelo resgate o concessionario restitui 3 Admi-
nistracdo os direitos de gestdo de um servigo piiblico que esta temporariamente
lhe transferiu.
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Frangois Lecomte, a propésito da natureza juridica do resgate,
escreveu : «le rachat des concessions, bien que se rapprochant d’opé-
rations juridiques bien connues, en différe cependant a certains points
de vue. Il nous faut donc en déduire que le rachat est une opération
sui generis» (1),

Antes de mais, convimos em que qualquer solugdo dada ao pro-
blema da natureza juridica do resgate ndo sera isenta de ddvidas. Em
todo o caso, melhor sera emitir opinido acerca das doutrinas que
sobre o assunto se debatem do que nos contentarmos com a solugéo
vaga de operagfo sui generis.

Como clausula acesséria o resgate pertenceria entao ao tipo da
condicdo resolutiva porque com ele cessam 0s efeitos do acto de
concessao.

Parece um pouco dificil ajustar ao conceito de condigao resolutiva
o resgate das concessdes. Em primeiro lugar porque os efeitos do
resgate nao retroagem ao momento do negécio de concessao, e depois
porque o resgate ndo previsto no caderno de encargos tera que se
considerar uma condigéo tacita, o que de certa maneira nao parece
permitir o caracter imperativo das disposigbes legais que a ele se
referem. Por outro lado, ainda se observa que a fixacéo legal da pos-
sibilidade de resgate nio tem de ser anterior &4 outorga da concessio,
e nos casos em que seja posterior ndo pode de forma nenhuma fa-
lar-se em condicéo tacita. Logo, conclui a doutrina adversa do resgate
condigéo técita, a ideia apenas se ajusta ao resgate contratual nao
convindo ao resgate legal.

Com vista a obter uma construgéo que valha para o resgate legal
como para o contratual, vem a doutrina a atribuir ao resgate a natu-
reza de mnegécio juridico auténomo com caracteristicas préprias.
Todavia, antes de ‘aderirmos a esta concepgdo, achamos necessario
fazer alguns reparos aos argumentos apresentados contra a doutrina
do resgate clausula acesséria do negécio de concessao.

O argumento da néo retroactividade do resgate néo basta para
lhe retirar a natureza de condigao resolutiva, justamente porque a
retroactividade &, neste tipo de condigfio, de caricter supletivo. A

(1) Cfr. Prof. Dr. Manuel de Andrade, «Ligbes ao 2.° Ano juridico» (Dac-
tilografadas), pag. 201.
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eficacia retroactiva da condigéio resolutiva sé se verificara se as par-
tes a nao tiverem afastado, o que adentro do seu verdadeiro sentido
é aceite pelo nosso Cédigo Civil (1).

Por outro lado também n&o vemos como o resgate previsto em
leis imperativas se ndo ajusta ao conceito de condicdo resolutiva
tacita. Pelo facto de as partes néo poderem dispor contra ele? Mas
isso nao repugna a nogao de condigao resolutiva tacita.

Esta estabelecido genéricamente que as concessbes feitas pela
Administragdo podem ser resgatadas. Os particulares ao aceitarem
uma concessdo ja sabem ao que se sujeitam —a ver resgatada a con-
cessdo passado que seja um certo prazo. Nao serd isso a aceitacdo
duma condi¢do que se incorpora no negécio? Quer-nos parecer
que sim.

Mas o problema aumenta em complexidade se encararmos a
hipétese de a fixagdo legal da possibilidade de resgate ser posterior
a outorga da concessdo, sem diavida a mais forte objec¢do posta
pela doutrina adversa do resgate condigao resolutiva.

A situagao é especial, de facto, e talvez para essa hipétese se
deva reservar a construgao de negécio auténomo. Mas para as res-
tantes hipdteses, de resgate contratual e resgate legal estabelecido
anteriormente ao acto de concessdo, ndo nos repugna aceitar a con-
cepgdo de condigao resolutiva, respectivamente, expressa e tacita (2).
O evento condicionante sera a alterag@o das circunstancias, que deter-
mina, em nome do interesse pablico, o fim da concessio.

Nao vemos, portanto, necessidade da construgdo da doutrina do
resgate negbcio auténomo unitariamente concebida para todas as
hipéteses. S6 a situagao muito especial do resgate legal estabelecido
posteriormente ao acto de concessdo lhe confere uma natureza juri-

(1) Cfr. Ob. cit., pag. 80.

(2) Art.° 680.°— Se o contrato for feito com a condi¢do de que, desde
certo facto ou acontecimento, se havera por desfeito, verificada a condigdo, sera
cada um dos contraentes restituido aos direitos, que tinha no momento do con-
trato, se outra coisa nio tiver sido estipulada.
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dica também especial em confronto com as outras hipiteses de res-
gate.

E néao se diga, em nome duma construgéo unitaria, que havera de
prevalecer esta para todos os casos, se outra mais simples for ade-
quada a alguns deles.

ANTONIO JOAQUIM MENDES DE ALMEIDA



