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§ 1.° O problema e as suas coordenadas

1. Nos contratos de concessao de actividades publicas cele-
brados nas tltimas décadas em Portugal ¢ frequente a existéncia de

(") Advogado. Docente Convidado da Faculdade de Direito da Universidade Cato-
lica Portuguesa.
() Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Advogado.
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clausulas estipulando que as actividades que integram o respectivo
objecto serdo desenvolvidas em “regime de exclusivo”(3).

A lei geral sobre contratos administrativos confirma este tipo
de frequéncia: nos termos da alinea a) do artigo 415.° do Cédigo dos
Contratos Publicos(*) (“CCP”), ao concessiondrio ¢ atribuido, com
caracter geral, o direito de “explorar, em regime de exclusivo, a obra
publica ou o servigo publico concedidos” (destaque nosso)(®).

Porém, ndo obstante a reiterada utilizagdo da assinalada
expressao, que poderia sugerir ou revelar estarmos diante de um
instituto com elevada seguranca juridico-interpretativa quando
acolhido pelas partes, sdo muitos e complexos os problemas de
concretizagdo interpretativa que dela resultam.

2. E claro que ninguém ignora o significado geral da cléu-
sula de exclusivo em contratos desta indole: trata-se, basicamente,
por razdes técnicas e/ou econdomico-financeiras, de vedar a tercei-
ros a possibilidade de concorrerem directa ou indirectamente com

(®) Trata-se, de resto, de uma pratica tradicional entre nés. Como recordava MAR-
CELLO CAETANO, Principios Fundamentais do Direito Administrativo, Coimbra: Almedina,
1995 (mas 1976), reimpressao, p. 251, “no acto de concessao inclui-se, por via de regra, a
garantia dada ao concessionario do exclusivo da exploragdo da actividade concedida”.

(*) Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 188/2008, de 29 de Julho, ja varias vezes alte-
rado.

(°) Porventura excessivamente, uma vez que, no contexto das actividades legal-
mente reservadas a Administragdo, a ligacdo entre a concessdo e o regime de exclusivo
(monopolio) € sobretudo “tipica” dos servigos publicos assentes em infra-estruturas de
rede (agua, electricidade, gas natural, esgotos, etc.) — cf. VITAL MOREIRA, “Servigo
Publico e Concorréncia. A regulagio do sector eléctrico”, in Os caminhos da privatizagdo
da Administragdo Publica, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 231. Além disso, como a
pratica ha muito confirma, existem concessdes de actividades publicas (actividades que a
Administragdo tem legalmente de exercer ou que, com base na lei e em certos pressupos-
tos de facto, pode ter de vir a exercer) em sectores nao monopolizados ou reservados
(radiodifusdo, radiotelevisao, transportes terrestres interurbanos, etc.). — Cf., neste sen-
tido, PEDRO GONCALVES, 4 concessdo de servigos publicos, Coimbra: Almedina, 1999,
pp- 56 a 58, em nota. A referida regra do CCP parece pois dever entender-se algo restriti-
vamente, ou seja, no sentido de que ai se consagra um principio geral, passivel de derroga-
¢do administrativa quando ndo concorrerem no caso concreto as razdes técnicas e/ou eco-
némico-financeiras tipicamente justificativas do exclusivo (e trate-se de actividade
publica monopolizada ou ndo).
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o concessionario no desenvolvimento de actividades integradas no
objecto da concessao.

Sucede, contudo, que a determinagdo exacta do alcance e
ambito das clausulas de exclusivo inseridas em vinculos concesso-
rios se presta muito frequentemente a entendimentos divergentes,
sendo que o recurso, sem mais, aos canones tradicionais da herme-
néutica contratual nem sempre permite soluciona-los adequada-
mente.

No presente estudo, ainda que de modo muito sintético, € no
contexto especifico dos contratos de concessdo de actividades
publicas — expressdo na qual agregamos, essencialmente por
comodidade, as concessdes de obras publicas e as concessoes de
servigos publicos(®) —, procuraremos deixar algumas pistas de
resolucdo de situagdes de incerteza causadas por clausulas atributi-
vas do direito de exclusivo(?).

§ 2.° Da relevancia da qualificacdo contratual na
configuracio dos «Direitos de Exclusivo» pre-
vistos em contratos de concessao

3. Para determinar as coordenadas juridicas que permitirdo
esbocar respostas para as duvidas suscitadas pela interpretacao de
clausulas atributivas do direito de exclusivo € central a qualifica-
¢do do contrato de concessdo concretamente celebrado. Efectiva-
mente, s através da qualificacdo contratual sera possivel apreen-

(°) Na esteira do preconizado por varios AA. estrangeiros (cf. por exemplo PHI-
LIPPE COSSALTER, Les délégations d’activités publiques dans |’Union Européene, Paris:
L.G.D.J, 2007, p. 12 e segs.) e nacionais (cf. PEDRO GONCALVES, 4 concessdo de servigos
publicos, p. 50 e segs.).

(7) Nao curaremos porém neste trabalho da analise dos termos da compatibilidade
do direito de exclusivo com a disciplina de fonte europeia, sendo porém conhecido que o
direito europeu consente, a partida, na criacdo (e atribui¢do) de um exclusivo por via de
uma concessao (de servigos ou de obras publicos). Sobre esta matéria, cf. por exemplo,
entre nos, FAUsSTO DE QUADROS ¢ J. M. ALBUQUERQUE CALHEIROS, “Os Exclusivos no
Direito Administrativo Portugués e a sua Conformidade com o Direito Comunitario”,
in Revista da Ordem dos Advogados, 1995, 111, p. 1066 e segs.



1098 LINO TORGAL / JOAO DE OLIVEIRA GERALDES

der, de forma adequada, o contexto em que, a proposito do quid
contratual que esteja em causa, surgem as duvidas interpretativas
que, em tese, podem ou poderdo originar um conflito entre o con-
cedente e o concessionario.

Explicitando: ¢ imperativo sublinhar que os contratos — nao
constituindo os contratos administrativos €, concretamente, o con-
trato de concessdo de actividades publicas uma excepgdo — care-
cem de serem reconduzidos a determinados tipos ou subtipos.
O factum brutum exige qualificagdo. Delimitar essa realidade ¢
essencial: a qualificag@o dos contratos ¢ pressuposto da actividade
interpretativa dos mesmos, sobretudo quando surgem ou podem
surgir conflitos interpretativos(®).

2.1. A evolugdo da concessdo de actividades publicas: em
especial, o risco como elemento do tipo contratual e o
desenvolvimento de subtipos contratuais em fun¢do das
varias formas de alocagdo do risco comercial de explo-
racdo da actividade concedida.

4. Sem prejuizo da verificagdo no Ancién Regime de contra-
tos analogos a concessao de actividades publicas(®), foi a partir da

(®) Sobre a qualificaco e a interpretag@o dos contratos, tendo especialmente em
consideragao o “caso concreto”, sao importantes os contributos doutrinais de GUIDO ALPA,
L’interpretazione del contratto, Milao: Giuffre, 1983, CESARE GRASSETI, L 'interpretazione
del negozio giuridico, e também de CLAUDIO SCOGNAMIGLIO, L 'interpretazione del con-
trato e interesse dei contraenti, Milao: Cedam, 1992. Entre nos, recordem-se as seguintes
e ainda actuais palavras de ISABEL DE MAGALHAES COLLACO sobre o tema: “ao estudar a
problematica da interpretacdo de determinadas categorias de conceitos técnico-juridicos,
nao se ha-de esquecer, por certo, que a interpretacao de dado conceito, em si mesma consi-
derada, se ndo confunde com aquela operagdo que traduz subsumir nesse conceito um
certo substrato concreto — ou seja, com a qualificagdo de algo a luz desse conceito. Em
principio, nao parece dificil distinguir os planos em que hao-de mover-se essas duas acti-
vidades. A interpretagdo cifra-se em definir por via geral e abstracta todos os possiveis
contetidos de um dado conceito, enquanto a qualificacdo, incidindo sobre um quid con-
creto e traduzindo-se por uma decisao de espécie, contende ja com a aplicagao da norma de
direito” — Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, 1964, pp. 142-143.

(°) Cf., por exemplo, CHRISTIAN BETTINGER, La Concession de Service Public et
de Travaux Publics, Paris: Berger-Levrault, 1978, p. 2 e segs.; ¢ XAVIER BEZANCON, Essai
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segunda metade do século XIX que este instituto conheceu um
“éxito consideravel”('?). Como ¢ sabido, o periodo do Estado Libe-
ral foi teoricamente caracterizado pelo culto da iniciativa privada
(“laissez-faire”) e pela defesa do principio do abstencionismo da
intervengdo dos entes publicos nos mercados de bens e factores
produtivos (“laissez-passer”’). Neste quadro, entendia-se generica-
mente que, nos contratos de concessdo de obras e de servigos
publicos, pelos quais o Estado conseguia promover a realizagao
dos “melhoramentos materiais” tdo reclamados pela populagdo e
sem ter de assumir custos para o erario publico, o risco contratual
deveria correr normalmente por conta do concessionario(!!).

A transferéncia do risco era, na realidade, um elemento que
integrava a defini¢do classica da concessdo, consistindo esta “em o
Estado, ou outra pessoa de direito publico legalmente autorizada,
transferir para uma empresa particular o poder de executar certos tra-
balhos, com capitais desta e a seu risco, mediante o privilégio de
exploragdo exclusiva, durante um periodo determinado, dos imoveis
construidos ou das instalagoes feitas”('?). Exploragdo que, recorde-
se, se fazia tipicamente através da cobranga pelo concessionario de
taxas aos utentes, isto durante o periodo considerado suficiente
para a amortizagdo e justa remuneragao do investimento efectua-
dos(13).

A concessao serviu, pois, neste periodo, uma fungdo essen-
cialmente financeira('*): permitia a Administragdo, numa palavra,
manter certos “empreendimentos sob a autoridade do poder

sur les contrats de travaux et de services publics. Contribution a I’histoire administrative
de la délégation de mission publique, Paris: L.G.D.J., 1999.

(%) Cf. JEAN-MARIE AUBY / PIERRE BON, Droit administratif des biens, 3.* ed.,
Paris: Dalloz, 1995, p. 209.

(') Cf. outras referéncias em LINO TORGAL, “Concessdes de Obras Publicas e
Ajuste Directo”, in Em Homenagem ao Professor Doutor Diogo Freitas do Amaral, Coim-
bra: Almedina, 2010, p. 966 e segs.

('?) Cf. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, 11, 10.* ed.,
Coimbra: Almedina, 1990 (mas 1970), reimp., p. 1011.

(¥) Secundariamente, o concessionario poderia ser autorizado pela Administragao
concedente a retirar receitas da exploragdo de actividades complementares ou acessorias
das que constituiam o objecto principal da concessao.

(") Cf. PEDRO GONGALVES, 4 concessdo de servigos publicos, p. 103.
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publico, fazer funcionar na sua gestdo o mobil do lucro capitalista,
na optica liberal do estimulo do progresso econdémico, e, final-
mente, descarregar sobre o concessionario os riscos financeiros
dessas iniciativas”('?).

5. Posteriormente, os contratos de concessdo de obras e de
servigcos publicos entraram em periodo de declinio. Com efeito, e
por razdes de varia indole que ndo importa enunciar aqui de modo
especifico('®), a colaboragdo substitutiva de particulares na provi-
sao de infra-estruturas e servigos publicos foi continuamente regre-
dindo “a partir do primeiro quartel do século XX, visto que os
Estados privilegiaram a realizagdo e a gestdo directa de equipa-
mentos e dos servigos prestados”('7).

No entanto, em muitas concessdes que subsistiram neste
periodo, ocorre registar, desde logo, uma caracteristica da maior
importancia — a pratica sistematica da chamada «solidariedade
financeira» do concedente com o concessionario, materializada,
alias, de diferentes modos('®). Na realidade, “umas vezes trata-se
de prestacdes certas e regulares a pagar ao concessionario durante
certo numero de anos (uma subvencgao fixa anual, por exemplo).
Outras vezes trata-se de prestagdes eventuais que o concedente sO
pagaré se os rendimentos da exploracdo do ano ndo permitirem a
remuneracao do capital investido (garantia de dividendo) ou s6 do
capital obtido por empréstimo (garantia de juros). Noutros casos,
ainda, o subsidio é eventual e extraordinario destinando-se a com-
pensar certos prejuizos que se hajam verificado por motivos impre-
vistos, ou certas despesas anormais”(!?). Longe ia, portanto, a

(%) Cf. J. Rivero / J. WALINE, Droit Administratif, 15* ed., Paris: Dalloz, 1994,
p- 407.

(') Cf. Lino TORGAL, “Concessdes de Obras Publicas e Ajuste Directo”, p. 975-
-976, e bibliografia ai citada.

(") Cf. Comunicagao Interpretativa da Comissdo sobre as Concessoes em Direito
Comunitario, p. C 121/5.

('*) Cf. LiNvo TorGaAL, “Concessdes de Obras Publicas e Ajuste Directo”, p. 976.

(") Cf. MARCELLO CAETANO, Manual, 11, p. 1127.
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época em que se entendia que corriam por conta exclusiva do con-
cessionario as aleas ordinarias do negocio.

Além disso, cumpre assinalar que a assinalada solidariedade
ou patrocinio financeiros ocorria, amitide, num contexto em que as
concessiondrias haviam ja sido atraidas, num plano organizativo,
para a 6rbita do “mundo administrativo”, ou seja, haviam ja pas-
sado, quanto a sua substancia, de particulares a entidades adminis-
trativas privadas(*’). Assim, se os titulos representativos do seu
capital estatutario ndo eram inteiramente detidos pela Administra-
¢do, isto na sequéncia de processos de nacionalizagdo, tais entida-
des tinham, frequentemente, uma larga maioria de accionistas do
sector publico, ndo sendo, por conseguinte, seu objectivo principal
realizar lucros e distribuir dividendos, mas, ao invés, obter um
equilibrio da sua exploragdo por um periodo longo. Nao raro, de
resto, as sociedades concessionarias emitiam empréstimos garanti-
dos pelo Estado ou por outras entidades publicas. E, mesmo
quando tinham alguns accionistas privados, a verdade € que estes,
além de minoritarios, muitas vezes consideravam a sua participa-
¢do no capital social como um investimento a fundo perdido. Em
suma, o caracter publico destas sociedades de mao publica ou de
economia mista predominava claramente sobre os seus tragos de
regime juridico-privado(*!). E a concessdo, neste periodo, ao invés
de representar um instrumento de privatizagdo material da execu-
¢do de uma actividade publica, equivalia, antes, a uma espécie de
contrato interadministrativo ou, noutra formulacdo, representava
“essencialmente um modelo de regulagdo de relagdes juridicas
entre duas entidades pertencentes ao sector publico”(??).

Nao surpreende, assim, que tenha desaparecido da defini¢ao
de concessao um elemento caracteristico do periodo anterior: a
transferéncia dos riscos normais das actividades concedidas para a
esfera do concessionario(?}). Como foi sugestivamente afirmado,

(?°) Cf. sobre esta distin¢@o, por todos, PEDRO GONGCALVES, Entidades Privadas
com Poderes Publicos, Coimbra: Almedina, 2005, p. 785 e segs.

(?") Cf. Lino TORGAL, “Concessdes de Obras Publicas e Ajuste Directo”, p. 976.

(*?) Cf. PEDRO GONGALVES, 4 concessdo de servigos publicos, p. 106.

() Cf. LiNo TorGAL, “Concessdes de Obras Publicas e Ajuste Directo”, p. 976.
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neste periodo, “o casamento da autoridade publica com o conces-
siondrio passou de um regime de separacdo de bens para um
regime de comunhao. Por isso o processo de concessao perdia, aos
olhos do poder publico muito do seu interesse, € aos olhos dos
empresarios capitalistas muito da sua seducdo”(**).

6. Porém, por forca de varias vicissitudes de ordem politica,
econdmica e financeira, a figura da concessdo reapareceu pujante-
mente a partir de finais do século XX e com uma fisionomia que,
sem prejuizo das abissais diferencas de contexto, fazia lembrar, nal-
guns tragos, a feicdo original(?®), afastando-se do perfil algo “inca-
racteristico” da fase acabada de referir. Como foi oportunamente
notado, “agora, como no século XIX, o alargamento das tarefas
administrativas e o risco financeiro implicito em muitas delas levam
a que as entidades administrativas se voltem para o sector privado
para financiar os respectivos investimentos. A concessao de [activi-
dades publicas] fornece-lhes um instrumento juridico adequado,
permitindo uma transferéncia de riscos, ndo s6 no momento da
construcdo da obra publica, mas também no da sua exploragao”(*°).
Houve, assim, um certo «regresso ao passado» mais distante, pelo
menos no sentido de se ter retomado a ideia de que na concessao
cabe por norma ao co-contratante, como contrapartida do lucro que
almeja, suportar os riscos normais do contrato. Numa palavra, a
concessao resgatou a sua fungao financeira original, tendo o risco
da explora¢do da obra ou servigo pelo concessionario sido mesmo
erigido, ao nivel da jurisprudéncia e pratica administrativa europeias
da ultima década e meia, em trago qualificador do instituto(?7).

(*¥)  Cf. JEAN RIVERO E JEAN WALINE, Droit Administratif, p. 407.

(*®) Para um enunciado destas razdes, cf. a sintese de DI0GO FREITAS DO AMARAL /
/ LINO TORGAL, Estudos sobre Concessoes e outros Actos da Administra¢ao, Coimbra:
Almedina, 2002, pp. 583 e segs.

(%)  Cf. MARIA JOAO ESTORNINHO, Responsabilidade por danos de concessionarios,
in AA. VV. La responsabilidad patrimonial de los poderes publicos. 11l Coloquio hispano-
-luso de Derecho Administrativo, org. Luis Martinez Lopez-Muiliz e Antonio Calonge
Velasquez, Madrid, 1999, p. 427.

(*7)  Cf. por exemplo as referéncias feitas ao tema em LAURENT RICHER, L’ Europe
des marchés publics, Paris: L.G.D.J, 2009, p. 209.
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Importa porém destacar que, actualmente, as concessoes de
actividades publicas reflectem, “quase invariavelmente, a realiza-
¢do de um negoécio juridico de alta complexidade”(?®), sendo, por
conseguinte, possivel e, até, normal encontrar contratos de conces-
sdo com perfis de risco muitissimo diferentes do perfil classico. De
resto, previna-se que este ultimo, pelo menos na sua formulacao
originaria mais radical (de transferéncia total dos riscos do
empreendimento para a esfera juridica do co-contratante), ha muito
que deixou de ter amparo legal. Efectivamente, e ao cabo de um
longo processo evolutivo, a generalidade das legislagdes adminis-
trativas em vigor no mundo ocidental protege o concessionario, em
maior ou menor medida, em face dos chamados riscos ou aleas
extraordinarios, tanto administrativos (v.g., facto do principe,
modifica¢do unilateral) como econdmicos (v.g., imprevisao).
Assim sucede também com o CCP.

Este aspecto, como veremos, ¢ central para o0 modesto propo-
sito do nosso estudo.

7. Com efeito, nas duas ultimas décadas, as concessdes evo-
luiram e diversificaram-se muito.

Perante a necessidade de fazer assentar o crescimento econd-
mico na disponibilizacdo de um conjunto de infra-estruturas e ser-
vigos de qualidade, e ndo podendo — dado o elevado custo daque-
les — os escassos recursos orcamentais ou a limitada capacidade
de endividamento da generalidade dos Estados atender ampla e efi-
cazmente a tal necessidade de investimento, o recurso ao financia-
mento privado (e ao contrato de concessao, que classicamente o
involucra) reapareceu em finais do século passado como uma das

(*®) Cf. MARCOS AUGUSTO PEREZ, O risco no contrato de concessdo de servigo
publico, Belo Horizonte: Foérum, 2006, p. 112-113. Pensando especificamente nas conces-
sdes de servigo publico, recorda o A. que, hoje, “nesses contratos, 0 modo de prestagao do
servigo ¢ planejado por um longo prazo, a partir de exaustivas projec¢des de demanda, rela-
cionadas as previsoes de crescimento demografico e econdémico, as directrizes de desenvol-
vimento regional, ao planejamento urbano, ao estadio de desenvolvimento das tecnologias
aplicadas na prestagdo do servigo, ao tempo médio de duracdo dos bens necessarios aos ser-
vigos, entre outros factores técnicos e economico-financeiros relevantes” (p. 113).
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principais formas de ultrapassar o dilema causado pelo descomu-
nal peso econdmico que a execugdo e exploragdo de grandes obras
de infra-estrutura acarreta, em termos normais, para o déficite e o
endividamento publicos(*).

Assim, depois de concedidos as obras e servicos publicos eco-
nomicos auto-sustentaveis (especialmente nos sectores dos trans-
portes, das telecomunicacdes, do saneamento e da energia)(??),
varios Estados, com destaque para o papel pioneiro do Reino
Unido, assumiram claramente um papel supletivo em matéria de
realizacdo de projectos de infra-estrutura, aceitando que a sua rea-
lizagdo deveria ser primariamente suportada através de financia-
mento privado, mediante o estabelecimento de parcerias de longa
duragdo com este sector de produgao(®!).

As conhecidas parcerias publico-privadas (PPP) surgem, pois,
“como uma tentativa de o Estado e a iniciativa privada dividirem os
custos com a implantacdo de infra-estruturas, ja que nenhum deles
teria condi¢des de com elas arcar individualmente: o Estado, por
ndo ter condi¢des financeiras, € a iniciativa privada porque a tarifa
seria insuficiente (ou em alguns casos até inexistente) para cobrir
todos os custos e a legitima margem de lucro do negocio”(*?).

(*) Cf. LiNvo TorGAL, “Concessodes de Obras Publicas e Ajuste Directo”, p. 980.

(3%) Projectos que tinham tal “tamanho de lucratividade que a empresa privada,
além de ndo receber qualquer suporte financeiro do Poder Politico, geralmente ainda lhe
pagava um valor de outorga estabelecido na licitagdo, remunerando-se integralmente com
as tarifas pagas pelos usuarios ao longo do prazo de vigéncia da concessao” (cf. ALEXAN-
DRE SANTOS DE ARAGAO, “As PPPs e as Concessdes Administrativas”, in Estudos sobre a
Lei de Parcerias Publico-Privadas, coord. de Floriano de Azevedo Marques Neto e Vitor
Rhein Schirato, Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 31-32).

(®") Assim, por exemplo, no Reino Unido, o chancellor of the exchequer anun-
ciou, logo em Novembro de 1994, que “the Treasury would not approve any capital pro-
Jects procured by the public sector unless private finance options had first been explored”.
E, em Maio de 1995, o Governo britanico, no documento Setting New Standards: A Stra-
tegy for Government Procurement, referiu também: “Departments will consider private
finance options for their capital projects whenever it is possible genuinely to transfer con-
trol over the project and the associated risks to the private sector without disproportionate
cost”. Cf. Guia de Project Finance da sociedade de advogados Freshfields, 1996, p. 3 e 4.

(*?) Cf. ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO, “As PPPs e as Concessoes Administrati-
vas”, p. 33. Sobre a origem e evolugdo do fenomeno das PPP em Portugal, cf., mais recen-
temente, MARIA EDUARDA AZEVEDO, As Parcerias Publico-Privadas: Instrumento de uma
Nova Governanga Publica, Coimbra: Almedina, 2009, p. 243 e segs.
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Cumpre ainda destacar que o fendmeno das PPP se desenvol-
veu em paralelo com o recurso a “operagao complexa de financia-
mento, de natureza inominada e atipica,”(**) do Project Finance,
por intermédio da qual, e na sequéncia da realizagdo de uma exi-
gente due diligence (técnica, financeira e juridica), os bancos
aceitam financiar o desenvolvimento de certas actividades sem
recurso (ou com recurso limitado a garantias dadas pelos promo-
tores) na convic¢do de que o projecto gerara meios financeiros
suficientes para assegurar, durante determinado periodo, o servico
da divida(®*).

Naturalmente, o recurso a esta técnica acarreta a necessidade
de se realizar uma sofisticada e rigorosa tarefa de identificagdo e
alocacgdo entre os sujeitos envolvidos no projecto de todos os seus
riscos (risk spreading)(®). Pode assim dizer-se que aquilo que o
project financing “traz de novo a ancestral figura contratual da
concessao de obras publicas €, no essencial, uma especial e sofisti-
cada técnica de reparticdo de riscos e de encargos do projecto —
v.g., riscos de projecto, de expropriagoes e de consignagdes, de pla-
neamento, de aumento dos custos da construcao, de atraso dos pra-
zos de construcao, de operacdo e de manutencao e de diminui¢do
da procura do servico — pelos seus varios intervenientes”(3°).
Neste ponto se diferencia muito, na realidade, a moderna conces-
sdo da concessao original, que, so por si, ndo postulava este com-
plexo mecanismo de identificagdo e divisdo intersubjectiva dos ris-
cos do empreendimento(?’).

(*®) Cf. JosE A. ENGRACIA ANTUNES, Direito dos Contratos Comerciais, Coimbra:
Almedina, 2009, p. 530.

(**) Cf. LiNo TorGAL, “Concessdes de Obras Publicas e Ajuste Directo”, p. 980-
-981, em nota.

(*) Sobre isto, cf. GRAHAM VINTER, Project Finance, 3.* ed., Londres: Sweet &
Maxwell, 2005, passim.

(*®)  Assim, LINO TORGAL, “Concessdes de Obras Publicas e Ajuste Directo”,
p- 980-981, em nota.

(®7) Cf. LiNo TorGAL, “Concessdes de Obras Publicas e Ajuste Directo”, p. 981,
em nota.
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8. Deste movimento, resultaram pois novos modelos contra-
tuais que correspondem a desenvolvimentos dos tipos contratuais
classicos da concessdo de obras publicas e da concessdo de servi-
¢os publicos, os quais, por forga da sua cada vez maior utilizagdo
nos mais diversos sectores de actividade econdémica, vao abar-
cando realidades muito distintas. Este alargamento de ambito sur-
tiu consequéncias: tém surgido subtipos contratuais de concessao
de obras publicas e de concessdo servigos publicos.

Assim, em face das multiplas formas de organizar a distribui-
¢do do risco nos contratos de concessao(®®), vai sendo possivel
observar a proliferacdo de diversos matizes na distribui¢do do
risco contratual, os quais imprimem um cunho particular a cada
contrato, originando, em face desses matizes, o surgimento de
varios subtipos de concessao(*°). Toda esta nova tendéncia gera
novos problemas. A distribui¢do do risco, como veremos, implica
valoragdes concretas, compativeis com a justi¢a interna contratual.

9. Exemplifiquemos o referido alargamento do ambito
tipico das concessodes: por exemplo, no ambito das infra-estruturas
de transportes, ao lado do modelo de concessdo com portagem real
(classico modelo de concessdo com transferéncia do risco normal
do negocio para o concessiondrio), t€ém surgido concessoes nas
quais o concessionario assume um risco menor daquele que seria o
risco tipico.

Esta nova modalidade de concessdo vem sendo ultimamente
corporizada, por exemplo, pelos casos de concessdo com portagem
sombra ou de concessdao em que a remuneragao do concessionario
nao assenta num modelo de trdfego, mas, sim, num esquema de
disponibilidade. Exemplos paralelos poderiam ser apresentados no
sector das infra-estruturas e equipamentos hospitalares.

(**) Entre nos, cf. sobre o tema NAZARE DA COSTA CABRAL, 4s Parcerias Publico-
-Privadas, Coimbra: Almedina, 2009, p. 71 e segs.; e, por ultimo, PEDRO MELO, 4 Distri-
buig¢do do Risco nos Contratos de Concessdo de Obras Publicas, Coimbra: Almedina,
2011, p. 135 e segs.

(**) Cf. MARCELLO CAETANO, Manual, 11, p. 1011.
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Ora, nestes casos de menor risco, divergindo do modelo tipico
classico, as concessoes tendem a tornar-se mais comutativas — ou
seja, com prestagdes de conteido mais simétrico — do que nor-
malmente sucedia: o risco do concessionario esbate-se. Na ver-
dade, no classico modelo concessao de obras e de servigos publi-
cos, que assenta — ainda hoje — no modelo de portagem real, a
remuneracao do concessiondrio resulta tipicamente dos resultados
financeiros da exploragdo da obra ou do servigo e, principalmente,
da cobranga de taxas aos utentes, o que traduz, como ¢ bom de ver,
uma assuncao de elevado risco por parte do concessionario.

Porém, ja nas concessoes/PPP segundo um modelo de porta-
gem sombra ou de disponibilidade, o regime remuneratorio do
concessionario € distinto: na verdade, o Estado assume, ai, a obri-
gacdo de efectuar directamente o pagamento da obra ao co-con-
tratante (de acordo com a procura verificada ou segundo a dispo-
nibilidade). Porém, ao contrario do que sucede na contratagao
tradicional, ndo faz tal pagamento no decurso ou no termo da fase
de construgdo. Fa-lo antes, periodicamente, ao longo de um prazo
mais ou menos longo, que abrange a propria fase de exploracao
da obra. Nestes casos, o risco esvanece-se, tornando previsivel e
simétrica a prestacdo do concessiondrio e a prestagdo do conce-
dente: domina, entdo, a logica da comutatividade relacional.

10. Procurando colocar estes casos em perspectiva, diremos
pois que na concessdo classica a amortizagdo e remuneragdo do
esfor¢o privado vem directa e essencialmente dos utentes; nos
novos modelos de concessao/PPP, a remuneragao do parceiro pri-
vado vem, no essencial, directamente de verbas provenientes do
Orcamento do Estado. No primeiro caso, o concessionario suporta
claramente o risco de procura (o que ndo exclui a possibilidade de
subsidios ao investimento); ja nos mais recentes modelos de con-
cessdo, o risco de procura tem relevancia menos significativa ou
quase diminuta, em fun¢do do modelo adoptado.
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2.2. Os subtipos de contratos de concessdo onerosa: a comu-
tatividade, a aleatoriedade e a parciariedade.

11. No seguimento do que agora expusemos, recuperemos o
que ja afirmamos anteriormente: a forma de interpretar um con-
trato variard em funcao da sua qualificacdo. Este aspecto ¢ central,
pois ¢ diferente interpretar uma doagdo (contrato tendencialmente
gratuito), um contrato de compra e venda (contrato tendencial-
mente oneroso), um contrato de prestaciao de servigos (contrato
tendencialmente oneroso e comutativo) ou um contrato de conces-
sdo (contrato oneroso que pode ser mais ou menos comutativo ou
mais ou menos parciario).

Procurando concretizar, impoe-se salientar que, quando nos
referimos a contratos onerosos, como € o caso tipico dos contratos
de concessdo, ¢ importante reter que, dentro destes contratos one-
rosos, € ainda possivel recortar(*):

a) Contratos comutativos: nestes casos, as prestacdes das
partes sao correspectivas, sdo tendencialmente equivalen-
tes, pelo que entre elas deve, em tese, existir uma relagdo
de simetria perfeita;

b) Contratos aleatorios: nestes casos, 0 negocio € perpas-
sado pelo risco, pela alea, ficando uma ou ambas as partes
dependentes de determinado factor aleatorio, tal como
sucede tipicamente nos casos de contratos de jogo e de
aposta — aqui, a alea introduz um factor de ruptura com a
simetria tendencialmente perfeita;

¢) Por ultimo, com muita relevancia para o caso dos contra-
tos de concessdo, encontramos ainda os contratos parcid-
rios: nestes, a remuneracao de uma das partes (parciarie-
dade unilateral) ou de ambas (parciariedade bilateral) fica
dependente da sua participagdo no resultado da operacao
econdmica subjacente ao contrato, sendo relevante apurar
o grau de risco (positivo e negativo) assumido por cada

(%)  Cf. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra:
Almedina, 2008, p. 448 e segs.



CONCESSOES DE ACTIVIDADES PUBLICAS 1109

uma delas para determinar a exacta medida dessa partici-
pacdo — aqui, a simetria varia na exacta medida da incor-
poragdo do risco na esfera das partes, sendo mais ou
menos assimétrico em fung¢ao do risco alocado.

Este recortar de subtipos dentro dos subtipos ¢ muito rele-
vante: a interpretagdo dos contratos variard de subtipo para sub-
tipo, uma vez que cada uma deles transporta consigo uma logica
propria e, por esse motivo, exige uma forma particular de interpre-
tagdo. E o que veremos de seguida.

2.3. Dos critérios interpretativos aplicaveis as concessoes de
actividades publicas: qualifica¢do contratual e variagcdo
de critérios interpretativos.

12. Aqui chegados, surge como resultado adquirido que ¢
sempre relevante identificar a que subtipo de contrato se reconduz
determinado contrato de concessao que esteja sob analise, uma vez
que tal recondugdo tera evidentes repercussdes no momento em
que se torne imperativo proceder a sua interpretacao.

E, para alcangar qual o tipo e o subtipo contratual mais seme-
lhante a um determinado contrato de concessao, ¢ essencial anali-
sar, em concreto, como foram compostos os interesses de cada uma
das partes: que tipo de contrapartidas foram dadas, como foi distri-
buido o risco contratual, que tipo de garantias foram prestadas
pelas partes e, ainda, como se processa a participagao das partes
nos resultados econémicos da concessao.

S6 desta forma serd possivel, entdo, indicar, com algum grau
de verosimilhanga, que esse contrato ¢ gratuito ou oneroso. Mais
ainda: se, dentro desta ltima categoria dos contratos onerosos,
determinado contrato de concessdo € tendencialmente comutativo,
aleatorio ou parciario(*'). Tudo isto com relevantes repercussoes,
COMo veremos.

(*") Para perspectivar os tipos parciarios, que, na sua opinido, constituem uma ter-
ceira categoria face a classica dicotomia que separa os negdcios onerosos dos gratuitos, ¢
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13. Pensar-se-ia, a partida, que deste esforco de qualifica-
cao nada de muito relevante decorreria para resolver problemas
interpretativos inerentes a determinacao do conteudo dos contra-
tos de concessdo. Todavia, tal asser¢do, sendo manifestamente
prematura, ¢ ainda infundada, dado que detectar a concreta feicao
tipica dos contratos que carecem de interpretacao ¢ determinante
para apurar quais as regras interpretativas que poderao ser utiliza-
das para encontrar o real sentido dos contratos celebrados entre as
partes(*?).

E por esse motivo que ¢ central qualificar os contratos, uma
vez que, em fun¢do dessa qualificacdo, poderemos ou ndo recorrer
a determinados critérios interpretativos. Efectivamente, a interpre-
tacdo dos contratos nao ¢ fruto do acaso; pelo contrario, ela é,
acima de tudo, fruto de critérios de justica que permitem alcangar,
para cada caso, a interpretagdo mais conforme ao que seja équo. SO
assim se entende que, em funcao do tipo de contrato, possam variar
os critérios que determinam a sua interpretagdo. E a Justi¢a contra-
tual que o impde.

14. Mais: ao contrario do que sucede como as leis gerais,
cujos critérios interpretativos sdo, por natureza, gerais ¢ abstractos,
no caso dos contratos, os critérios de interpretagdo contratual ten-
dem a ser concretos.

Para ilustrar a variagdo de critérios interpretativos em fungao
do tipo contratual, basta sublinhar que, nos termos do artigo 237.°
do Codigo Civil, no caso dos contratos gratuitos, o legislador

fundamental o pensamento de DETLEF LEENEN, Typus und Rechtsfindung, Berlim: Dun-
ker&Humblot, 1971, p. 134 e segs.

(*?) Sobre a interpretagdo dos contratos, em geral: A. FERRER CORREIA, Erro e
interpretagdo na teoria do negocio juridico, Almedina: Coimbra, 2001 (mas 1967), e, mais
recentemente, E. SANTOS JUNIOR, Sobre a teoria da interpretagdo dos negocios juridicos
— estudo de direito privado, Lisboa: AAFDL, 1988. Igualmente com interesse, com plano
metddico de analise que acompanhamos: M. COSTANZA, Profili dell’interpretazione del
contrato secondo buona fede, Milao: Giuffre, 1989. Especificamente sobre a interpretagao
dos contratos administrativos, cf. DIoGo FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Adminis-
trativo, 11, com a colaborac@o de Pedro Machete e Lino Torgal, Coimbra: Almedina, 2011,
p. 604 e segs.
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indica que tais contratos devem ser interpretados da forma menos
gravosa para o disponente(*?).

Por outro lado, no caso dos contratos onerosos, 0 mesmo
legislador indica caminhos de interpretagdo diversos, que devem
conduzir ao maior equilibrio das prestagoes. Aqui, uma vez que,
nos negocios onerosos, se assume existir uma simetria perfeita
entre as prestagdes, o critério adoptado vai no sentido de assegu-
rar que, mesmo nos casos de divida, tal simetria perfeita deve ser
mantida, sob pena de ser desvirtuada a Justi¢a interna do con-
trato.

15. Além disso, ¢ manifestamente relevante, dentro dos
contratos onerosos, distinguir entre contratos comutativos, contra-
tos aleatorios e contratos parcidrios. Com efeito, cada um destes
subtipos exprime uma particular composicao de interesses, mais ou
menos simétrica, em func¢do da alocagao do risco suportado por
cada uma das partes.

Nao obstante estas nuances, como vem sendo desde ha muito
sublinhado(*/4/%¢), o artigo 237.° do Cddigo Civil assenta numa
dicotomia perfeita entre negdcios onerosos e gratuitos e essa dico-
tomia (afinal, imperfeita) ndo € suficiente para captar “todas as
categorias de situagdes existentes no dominio das atribuigdes patri-
moniais”, mais se afirmando que “a opuléncia das formas criadas
espontaneamente pela vida social (...) parece apostada em desafiar
a rigidez do pensamento categorial da ciéncia juridica”(*’), sendo
necessario recorrer ao critério da equidade para dirimir conflitos
interpretativos.

(*) Compreende-se que assim seja, uma vez que o legislador parte do principio
que o disponente ndo deve ser prejudicado quando, por pura liberalidade, pratica um acto
que favorece terceiro. Exprime-se, aqui, um critério de Justica material.

(*) Cf. A. FERRER CORREIA, Erro e interpreta¢do na teoria do negocio juridico,
Coimbra: Almedina, 2001 (mas 1967), 223 (a propdsito do artigo 685.° do Cédigo Civil
de 1867).

(%) Cf. P. PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra: Alme-
dina, 2007, p. 394.

(*)  Cf. ANTUNES VARELA, Ensaio sobre o conceito de modo, Coimbra: Atlantida,
1955, p. 221.

(#7)  Cf. ANTUNES VARELA, Ensaio sobre o conceito de modo, 221.



1112 LINO TORGAL / JOAO DE OLIVEIRA GERALDES

16. Na realidade, nada se dispde expressa e especifica-
mente, no Codigo Civil, quanto a interpretagdo dos contratos alea-
torios e parciarios (subtipos dos contratos onerosos), os quais, pela
sua propria especificidade estrutural, assumem uma natureza parti-
cular que os permite distinguir dos contratos onerosos comutati-
vos, para os quais foi pensado o critério do maior equilibrio das
prestacdes plasmado no artigo 237.° do Codigo Civil.

Porém, pensando no caso concreto dos contratos parciarios, ¢
manifesto que a regra do maior equilibrio entre as prestagdes
reclama adequacdo, uma vez que estes contratos incorporam um
desequilibrio natural associado a participa¢ao no resultado na ope-
racdo econdmica subjacente ao contrato. Desta forma, torna-se
necessario adaptar o critério interpretativo previsto na parte final
do artigo 237.° do Codigo Civil: tal impde-se, repita-se, uma vez
que este artigo foi configurado tipicamente para os contratos one-
rosos comutativos, negdocios em que a onerosidade € perfeita e, por
isso, se recorre a ideia de equilibrio entre as prestagdoes quando se
torna necessario interpreta-los.

Assim, na Doutrina(**) vem sendo dado o alerta para o facto
de, nos casos dos contratos onerosos parciarios, serem devidas
“uma valoragdo e uma ponderagdo especificas das circunstancias
especiais que acompanham o contrato e a sua equagao econoémica
concreta”(*’), uma vez que, “no caso de contratos (...) que ndo
sejam perfeitamente onerosos, ha que recorrer a interpretagao de
acordo com a equidade, para dar solucdo as duvidas suscita-
das”(®°).

(*) Em Itélia, por exemplo, neste sentido, M. COSTANZA, Profili dell’interpreta-
zione del contrato secondo buona fede, Mildo: Giuffre, 1989, p. 137 e segs.

(%)  Cf. P. PAIs DE VASCONCELOS, 0b. cit., p. 394.

(°%)  Cf. P. PAIS DE VASCONCELOS, 0b. cit., p. 381.
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§ 3. Enquadramento estrutural e historico dos «direi-
tos de exclusivo».

17. O que acabamos de referir quanto a especificidade dos
contratos parciarios tem a maior importancia no contexto das con-
cessoes de actividades publicas e dos direitos de exclusivo.

Na verdade, € no plano da contratualidade concessoria parciaria
que melhor se entende que, em vultuosos projectos de infra-estru-
tura, o Estado suporte o dever de nao apoiar, por certo periodo de
tempo ¢ dentro de determinada area geografica, projectos concorren-
tes, dever esse que se configura como um elemento integrante do
sinalagma juridico que caracteriza de modo claro este tipo de gran-
des operacdes, as quais, sem essa contrapartida de nao concorréncia,
ndo raras vezes, nao suscitariam qualquer interesse as potenciais
entidades concessionarias. Ademais, esta ¢ a razdo historica que
explica a atribuigdo aos concessionarios de direitos de exclusivo.

Neste plano, com extrema relevancia, importa reter as ainda
muito pertinentes consideracdes desenvolvidas por JOAO MAGA-
LHAES COLLACO(®!), em célebre texto de 1914 dedicado as conces-
soes de servigos publicos, afirmando entdo que “como as ideias do
tempo eram ainda demasiado individualistas para que os corpos
administrativos e o Estado ousassem a realizacao directa de (...)
grandes obras publicas, a esta circunstancia acrescendo a da como-
vente pendria das suas disponibilidades financeiras e o caracter um
tanto aleatorio dos resultados pecunidrios, note-se, dessas obras
publicas a realizar, tornou-se corrente e mister que um particular se
aventurasse a assumir os encargos da sua execugao, ficando com o
direito de, como gestor, pelo tempo acordado, em nome e como
representante do poder publico, receber taxas impostas pelo uso
que fizessem os particulares do servigo proporcionado (...)” (itali-
cos nossos), mais afirmando o Autor que “o que ressaltava mais
impressionante nestes contratos, era decerto o seu caracter de
empreendimento, 0 risco que o concessionario corria aventurando-
-se neles (...)”.

(°") Cf. JOAO MAGALHAES COLLACO, 0b. cit. 17.
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18. Esta compreensdo historica ¢ decisiva para situar a atri-
buicdo de direitos de exclusivo como traco caracteristico dos mais
tipicos contratos de concessao, uma vez que, como ja assinalamos,
o Estado transferia para o concessionario/parceiro todo o risco
(positivo e negativo) normal da exploragdo de um bem econdémico
que servira para o concessionario se remunerar como contrapartida
da realizacdo de uma obra publica. Evidentemente, a contrapartida
teria de ser a exclusividade na exploragdo da obra publica conce-
dida. Alids, nem de outro modo poderia ser, uma vez que, em face
dos avultados investimentos provenientes do esforgo de privados e
dado que existia risco na exploragao do bem que lhes permitiria a
sua remuneracao, surgiu, assim perfeitamente justificada, a figura
do direito de exclusivo, sendo este, segundo o entendimento que
perfilhamos, nada mais do que um corolario l6gico da natureza
parciaria que caracterizou e ainda caracteriza o modelo classico de
concessao de obras e de servigos publicos.

19. Neste plano, registe-se também o que refere em
momento mais recente SCOTT L. HOFFMAN no seu livro sobre Inter-
national Project Finance: “o contrato deve garantir ao promotor o
direito de desenvolver o projecto em regime de exclusivo durante
um determinado periodo de tempo. Caso contrario, o Governo
local poderia, deliberadamente ou ndo, desenvolver negociacoes
simultaneas com outros promotores. Assim, durante as fases de
execucdo e exploracdo do projecto, o promotor deve obter da
Administracdo central o compromisso de que se abstera de,
durante esse periodo, apoiar projectos concorrentes” (a commit-
ment that a government will not directly discriminate against the
project in such a way as to support other, competing projects)(>).
E igualmente pertinente salientar que, para CHRISTIAN BETTINGER e
GILLES LE CHATELIER, o direito de exclusivo se “justifica, no direito
das concessdes, pela importancia dos investimentos normalmente
feitos pelo concessionario. A colectividade tem todo o interesse em

(°) Cf. ScotT L. HOFFMAN, The Law and Business of International Project
Finance, Amsterdao: Kluwer, 1998, p. 240.



CONCESSOES DE ACTIVIDADES PUBLICAS 1115

proteger este ultimo dos efeitos da concorréncia, os quais nao dei-
xariam de se fazer sentir sobre as receitas esperadas, o equilibrio
da exploracdo e, enfim, sobre a capacidade financeira do conces-
sionario de prosseguir o seu plano de equipamentos, ¢ depois da
modernizacao destes”(3).

Por outras palavras, pela “outorga da exclusividade”, como
diz sugestivamente CELSO A. BANDEIRA DE MELLO, 0 concessiona-
rio encontra uma ‘“garantia de mercado ”(**), uma vez que, sendo o
Estado quem controla externamente esse mercado, existe como
que uma transferéncia do dominio do mercado para as entidades
concessionarias, transferéncia essa que integra o contetido dos con-
tratos de concessao.

20. Alias, de outro modo, mal se compreenderia que as enti-
dades concessionarias promovessem a realizagdo de avultados
investimentos, tendo por base determinado cenario de mercado,
sem que este mercado ficasse condicionado por determinado
periodo de tempo e em determinada zona territorial(3?).

Assim, impde-se assinalar que o direito de exclusivo, como
direito de exploragdo com exclusdo concorrencial, surgiu como
contrapartida pela total (ou pelo menos significativa) transferéncia
de risco de procura do activo realizado, que caracterizava tipica-
mente o modelo classico dos contratos de concessdo. Esta raiz his-
torica € mais um elemento que permitira indiciar fortemente qual o
teor do direito de exclusivo quando, nos dias que correm, o Estado
decide adoptar o modelo classico de concessao.

(®®) Cf. CHRISTIAN BETTINGER/ GILLES LE CHATELIER, Les Nouveaux Enjeux de La
Concession, Paris: EFE, 1995, p. 136.

(**) Cf. CeLso BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, 28.* ed.,
S. Paulo: Malheiros, 2011, p. 741.

(%) Porém, claro esta que delimitar a amplitude do efeito de condicionamento do
mercado, por via de uma clausula de direito de exclusivo, é tarefa que sempre exige uma
sindicancia concreta relativa a cada caso contratual de concessao, uma vez que, em certas
situagdes, o direito de exclusividade com amplitude maxima (privilégio territorial), ora por
nao ter sido um seu pressuposto, ora por nao ser essencial ao contrato, podera nio ser
necessario a manutengao do equilibrio econémico do referido contrato de concessao.
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§ 4. Os «direitos de exclusivo» no direito dos contra-
tos administrativos

4.1. Enquadramento

21. Prosseguindo, poderd agora perguntar-se, em abstracto,
qual o exacto sentido do conceito de “direito de exclusivo” na teo-
ria geral dos contratos administrativos?

Vale seguramente, a este proposito, explicitar, ainda que sinteti-
camente, o contributo da Doutrina francesa. LAUBADERE, MODERNE
E DELVOLVE, autores do classico Traité des Contrats Administratifs
(dois volumes, Paris: L.G.D.J., 1983-1984), comeg¢am por explicar
que, de entre as varias obrigagdes que de um contrato administra-
tivo de colaboragdo resultam para a Administracdo, se destaca a de
proteger o seu co-contratante. Esta obrigacdo justifica-se pela
especial colaboragao que este da aquela e como contrapartida dessa
colaboracao(*°).

Defendem, depois, os aludidos Autores que “... a protec¢do
dos co-contratantes ¢ assegurada contra terceiros e contra a propria
Administracdo. No primeiro caso, dirige-se a evitar que quaisquer
terceiros possam prejudicar a execucao do contrato (...), seja desen-
volvendo uma actividade do mesmo tipo, entrando em concorrén-
cia com aquela que ¢ assegurada pelo co-contratante, seja (...) em
face de comportamentos que, sem serem exactamente concorren-
tes, prejudicam o co-contratante ou dificultam a sua tarefa... Mas a
proteccao do co-contratante deve ser igualmente assegurada contra
a propria Administracdo, seja no que se refere as suas relagdes com
terceiros, caso em que nao deve favorecer actividades prejudiciais
ao co-contratante, seja no que concerne a sua propria actividade,
que (...) ndo deve concorrer com a do co-contratante”(®?). Nesta
segunda perspectiva (proteccao contra a propria Administracao), a
obrigagdo de proteccdo do co-contratante resolve-se essencial-
mente em prestacdes de facto negativo, ou seja, proibe-se a Admi-
nistracao a adopcdo de comportamentos directamente concorren-

(3¢)  Cf. Traité des Contrats Administratifs, 11, p. 190.
(°7)  Cf. Traité des contrats administratifs, 11, p. 191.
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ciais da actividade desenvolvida pelo co-contratante e que causem
prejuizo grave a este. Trata-se alids de uma obrigagao que € do pro-
prio interesse da Administragdo, pois caso contrario ela estaria a
prejudicar o desenvolvimento de actividades das quais € por lei
titular(?®).

Nesta linha, os Autores citados esclarecem que o modo usado
tradicionalmente para assegurar o imperativo de protec¢do do co-
contratante ¢ o “privilégio da exclusividade (...) que emerge essen-
cialmente no quadro das concessdes administrativas (...): isso
mesmo se revela 16gico, porquanto este tipo de contratos confia ao
co-contratante a realizagdo de uma actividade, servico ou obra,
relativamente a qual este assume integrais responsabilidades; cor-
relativamente, consagra-se a exclusividade da assuncdo de tal res-
ponsabilidades”(°). Assim, repete-se, o exclusivo em matéria de
concessoes visa garantir “que a Administracao nao adopte medidas
que permitam a terceiros exercer uma actividade concorrente com
a do co-contratante (...): ndo ¢ impedir em absoluto o exercicio de
uma actividade andloga por terceiros, mas garantir ao co-contra-
tante que a Administracdo ndo adopta medidas que permitam ou
facilitem o desenvolvimento por terceiros de uma actividade idén-
tica ou comparavel a que esta confiada ao co-contratante da Admi-
nistragao”(%).

Nestes termos, a obrigagdo de protecgdo do co-contratante €,
assim, uma obrigacdo que se resolve essencialmente em prestagoes
negativas, ou seja, que vedam a Administragao a adopgao ou a tole-
rancia de comportamentos concorrenciais prejudiciais ao seu co-
-contratante.

22. Sao similares as indicacdes que se extraem do cotejo da
Doutrina brasileira existente sobre esta matéria.

MARCAL JUSTEN FILHO, tendo por referéncia o contrato de
concessao de servicos publicos, comega por referir, em geral, que a

(%)  Cf. Traité des contrats administratifs, 11, p. 191.
(3% Cf. Traité des contrats administratifs, 11, p. 192.
(%) Cf. Traité des contrats administratifs, 11, p. 192.
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“exclusividade significa a vedacdo a possibilidade de terceiros
competirem com o ente estatal titular do servico, com o concessio-
nario ou com o permissionario no desempenho da actividade
objecto da outorga”. E acrescenta, depois, que quando a concessao
se fizer com a “previsao da exclusividade”, o concessionario “sera
beneficiado por uma espécie de monopdlio na prestacao do servigo
publico”, o qual “ndo produz efeitos apenas no ambito privado”,
sendo também “oponivel ao proprio concedente”. Na realidade,
tragando o ambito de oponibilidade da exclusividade, escreve o
Autor que esta, “para os demais empresarios, eventualmente inte-
ressados em explorar o servigo, configurar-se-a vedacao a livre ini-
ciativa. Para os usudrios, havera auséncia de outra alternativa para
fruir o servico. Para o poder concedente, surgird um impedimento
ao desempenho do servigo publico, ressalvada a via” de recupera-
c¢do do direito de exercer a actividade através do resgate (encampa-
¢do, na terminologia juridica brasileira)(®").

O mesmo Professor recorda ainda que, no Direito brasileiro, a
regra geral vigente na matéria (artigo 16 da Lei 8.987/95) diverge
da plasmada no artigo 415.° do CCP. Efectivamente, de acordo
com tal regra, a exploragdo das actividades concedidas da-se por
norma em regime de competi¢ao ou de “auséncia de exclusivi-
dade”(%?). Deste modo, a previsao do regime de exclusivo fica, nos
termos da assinalada lei de 1995, dependente “da impossibilidade
de desempenho do servigo publico em regime de competicao”, o
que apenas ocorrera por motivos técnicos ou economicos. No pri-
meiro caso, estaremos em face de situagdes “em que ¢ impossivel o
desenvolvimento de uma mesma actividade por dois sujeitos auto-
nomos e distintos entre si. Assim, € tecnicamente impossivel pro-
mover concessao de servico antecedida da execugdo de obra
publica a ndo ser em regime de exclusividade. Nao ha como uma
mesma rodovia ser objecto de manuteng¢do, conservacao, amplia-

(°")  Cf. MARGAL JUSTEN FILHO, Teoria Geral das Concessoes de Servigo Publico,
S. Paulo: Dialética, 2003, p. 39.

(°2)  Conforme refere HELY LOPES MEIRELLES, Direito Administrativo Brasileiro,
24.* edigdo, S. Paulo: Malheiros, 1999, p. 341, no Brasil, “a concessdo, em regra, deve ser
conferida sem exclusividade, para que seja possivel sempre a competi¢ao entre os interes-
sados, favorecendo, assim, os usuarios com servigos melhores e tarifas mais baratas”.
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cdo e exploracdo por mais de um concessionario”. J& os motivos
econdmicos pressupdem a “viabilidade técnica de sujeitos diversos
desempenhando simultaneamente a mesma actividade. O pro-
blema, porém, reside na impossibilidade de obtengao de resultados
econdmicos para manter o desempenho da actividade, especial-
mente quando estabelecidos determinados pardmetros minimos de
qualidade. Com a pluralidade de sujeitos desempenhando activida-
des similares, os resultados econdmicos obtidos por cada um serdao
menores. Isso acarretard margens de lucros mais reduzidas e perio-
dos mais longos para retorno dos investimentos”().

23. Por seu turno, a Doutrina portuguesa tem também recor-
tado o conceito de direito de exclusivo num sentido coincidente,
quanto ao essencial, com aquele que lhe vimos ser atribuido em
Franca e no Brasil.

Assim, defende-se, entre nds, que da garantia de exclusivo
deriva para a Administragdo uma obriga¢do juridica que se traduz
essencialmente numa prestagdo de facto negativo: isto €, numa
proibicao de adopg¢ao de condutas que lesem, directa ou indirecta-
mente, a posicao juridica dos concessionarios. Nas palavras de
MARCELLO CAETANO, o direito de exclusivo “toma a forma de uma
obrigacdo assumida pelo concedente de ndo consentir a mais nin-
guém [incluindo a ele proprio] o exercicio da actividade que haja
sido objecto da concessao”(**). Isto, sobretudo, pela simples mas
decisiva razao de que “sé a concessdo por um prazo fixo e com
exclusivo permite fazer calculos razoaveis de retribui¢do do con-
cessionario”(%%). Por outro lado, sublinha o mesmo Autor que,
“sendo (...) o exclusivo uma excepg¢ao aberta ao principio da liber-
dade de trabalho, comércio ou industria, nesse caso em beneficio
de uma iniciativa privada, a actividade por ele abrangida deve sem-

() Cf. MARCAL JUSTEN FILHO, Teoria Geral das Concessoes de Servigo Publico,
p. 40.

(*)  Cf. MARCELLO CAETANO, Principios Fundamentais do Direito Administrativo,
p. 251.

(%) Cf. MARCELLO CAETANO, 0b. cit., p. 251.
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pre ser devidamente especificada e restrita ao indispensavel a
exploragdo do servigo”(¢°).

A regra, portanto, como refere PEDRO GONCALVES, “¢ a de que
o exclusivo seja especifico”(’)e que o “primeiro factor importante
a considerar serd o do territério abrangido pela concessao (...); por
outro lado, importa definir o direito concedido ao concessionario
como o direito a gestdo de uma actividade economica determinada,
que pode estar em concorréncia com actividades economicas dife-
rentes (...), caso em que tem de entender-se que o exclusivo ndo ¢
posto em causa pela atribui¢do de titulos para a exploragdo dessas
outras actividades”(6%/6).

24. Em suma: do depoimento sumario das Doutrinas fran-
cesa, brasileira e portuguesa sobre o sentido do conceito de direito
de exclusivo em matéria de contratos administrativos (de conces-
sdo) resulta que a ideia geral que subjaz a essa figura € a de que,
por seu intermédio, por razdes técnicas e/ou econdmicas, a Admi-
nistracdo se compromete perante o concessionario, sob pena de
responsabilidade de sua parte, a, por um lado, ndo autorizar outras
empresas, exercendo a mesma actividade daquele, a virem fazer-
lhe concorréncia directa no ambito geografico da concessao, e, por
outro lado, a ndo lhe fazer ela propria essa concorréncia. O direito
de exclusivo representa, pois, fundamentalmente uma garantia de
nao concorréncia dada pelo concedente ao concessionario, de
modo a que este reuna as condi¢des que lhe permitam amortizar o
estabelecimento, pagar a exploracao e obter um lucro remunerador
dos seus capitais.

(°)  Cf. MARCELLO CAETANO, 0b. cit., p. 251.

(°7)  Cf. MARCELLO CAETANO, 0b. cit., p. 223.

(%)  Cf. PEDRO GONGALVES, 4 concessdo de servigos publicos, p. 267.

(®)  MARCELLO CAETANO exemplificava: por exemplo: “o servigo publico de trans-
porte ferroviario s6 abrange esse meio de transporte (viagdo sobre carris) embora possa
utilizar qualquer motor (...), mas ndo compreende os outros meios de transporte colectivo,
e deixa liberdade aos meios individuais. E pode ser ainda mais especificado — transporte
ferroviario com motor eléctrico — o que ja ndo abrangeria outras formas de energia
motriz” (ob. cit., p. 223).
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4.2. A concretizagdo interpretativa dos «direitos de exclu-
Sivoy

25. Aqui chegados, cumpre no entanto assinalar que, aten-
dendo a variedade de contratos de concessao celebrados e aos inte-
resses neles em jogo, o sentido da proteccao juridica conferida
pelas referidas clausulas de exclusivo ndo € univoco, variando de
contrato para contrato — de concessao para concessao —, sendo
essencial o recurso a qualificagdo e a interpretacdo de cada con-
trato de concessao para sindicar especificamente o conteudo das
suas clausulas.

Sera sempre necessario apurar a que (sub)tipo de contrato
pertence a concessdo na qual surge determinada clausula atributiva
de um direito de exclusivo, uma vez que tal factor seré decisivo, na
maior parte dos casos, para apurar se estamos diante de um direito
de exclusivo de tipo x (grau maximo) ou de tipo y (grau minimo).
Efectivamente, s6 através da correcta qualificagdo do contrato de
concessao sera possivel proceder a uma igualmente correcta deli-
mitacao da posicao de exclusividade em que foi investido o respec-
tivo concessionario.

Convira insistir: o ambito e a eficacia do «direito de exclu-
sivo» sdo varidveis na exacta medida da variacdo que caracteriza
cada um dos subtipos contratuais que é possivel recortar dentro do
tipo contratual da concessao. Assim, podem identificar-se, tipica-
mente, os i) direitos de exclusivo de grau amplo e os ii) direitos de
exclusivo de grau reduzido.

26. Com efeito, em alguns casos, ¢ na linha das considera-
¢coes doutrinais acima expendidas, a clausula atributiva de um
direito de exclusivo confere a entidade concessionaria uma posicao
juridica activa que se traduz na total exclusdo da concorréncia
directa dentro de certo perimetro territorial, tornando-se aquela
detentora do direito de exploracdo em regime de monopolio territo-
rial e temporal. Nestes casos, o Estado aliena, temporariamente, o
direito de explorar determinado bem econdémico (volume de tra-
fego, etc.), ndo podendo permitir que terceiros explorem esse bem,
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uma vez que a sua exploracgao foi integralmente cedida a uma enti-
dade concessionaria(7%/7").

Como unico remédio, assiste ao Estado, caso pretenda inter-
vir, o poder de resgatar a concessao e assim provocar a sua extin-
¢do antecipada.

27. Porém, noutros casos, o direito de «exclusivo» tem um
significado menos amplo, que consiste na mera protec¢ao dos efei-
tos negativos da concorréncia que venha a ser introduzida — aqui
ha a possibilidade de ser introduzida concorréncia, embora com
consequéncias patrimoniais para a Administracio — durante a
vigéncia da concessao, ndo se traduzindo num direito de exploracio
territorial. Nestas situagdes, inexiste supremacia posicional da enti-
dade concessiondria sobre determinado territério. A entidade con-

(%)  Exemplificativamente, observe-se que tal ¢ o que sucede precisamente no
contrato de concessdo da explorag@o de jogos de fortuna ou azar no CASINO DO ESTORIL,
uma vez que “o Governo compromete-se a ndo permitir a criagdo, a partir da data de hoje
e durante todo o prazo da concessdo, de novas zonas de jogo a menos de 300 km do local
em que se situa o Casino do Estoril, nem salas de jogo do bingo no concelho de Cascais”.
No mesmo sentido, refiram-se as Bases do contrato de concessdo “de um porto destinado
ao servico da navegacdo de recreio junto da povoagao de Quarteira, no Algarve, com vista
ao aproveitamento turistico da regido”, aprovadas e publicadas em anexo ao Decreto-Lei
n.° 215/70, de 15 de Maio — concessdo LUSOTUR, nos termos do qual: “A concessionaria
goza de exclusivo na instalacdo e exploragdo de qualquer novo porto de recreio do tipo
‘marina’ até¢ uma distancia de 10 km da zona da concessao» e de preferéncia na instalagao
e exploragdo até uma distancia de 35 km”.

(")  Ainda quanto ao este tipo de direito de exclusivo, aluda-se, enfim, ao determi-
nado a este propdsito no caso classico do contrato da concessao “Eurotinel”, em que sdo
concedentes o Reino Unido e a Republica Francesa. Como informa Ruiz OJepA, “La cldu-
sula 34 del Acuerdo de Concesion prevé la construccion de un segundo Enlace Fijo, en
este caso para trdfico rodado; para ello los concesionarios deberan proponer a los Prin-
cipales, desde la fecha de entrada en vigor del Acuerdo de Concesion y hasta el aiio 2000,
un segundo proyecto. Caso de que tal cosa no se produzca o no haya acuerdo entre los
concesionarios y los Estados, éstos podran iniciar, nunca antes del ario 2010, un procedi-
miento de concurrencia abierta para la adjudicacion de la concesion del segundo enlace.
En este caso, ni este segundo enlace, ni cualquiera otro, podra entrar en funcionamiento
antes del arnio 2020 . Nestes termos, e na pior das hipoteses, o concessionario apenas
suportara concorréncia (indirecta) 35 anos apés a assinatura do contrato de concessdo.
Cf. ALBERTO Ruiz OJEDA, El eurotunel. La provision y financiacion de infraestructuras
publicas en régimen de concesion, RAP, n.° 132, 1993, p. 495.
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cessiondria terd apenas um direito de protecgdo face a perturbagoes
concorrenciais que possam fazer perigar o equilibrio (comutativo)
do contrato gizado entre as partes. Inexiste, portanto, um efeito
ablativo na esfera do concedente, o qual continua a ser titular do
poder de conferir a terceiros licenca de actuacao concorrencial, ape-
nas estando onerado com a reposi¢ao do equilibrio econdémico-
financeiro dos contratos de concessao que, em certo contexto geo-
grafico, tenha celebrado com outras entidades concessionarias.

Por isso, em face deste contetido de mera protecgao da explora-
¢do, o concessionario fica detentor de um direito de grau reduzido.

28. Isto ponderado e antes de mais avangar, convira ainda
sublinhar que, no que respeita aos dois tipos de graus de direito de
exclusivo que agora analisamos, ¢ ainda possivel estabelecer uma
relagdo entre os tipos de concessdo e os tipos de direito de exclu-
sivo ai previstos. Com efeito, as clausulas de direito de exclusivo
de grau amplo sdo mais tipicas dos classicos contratos de conces-
sdo parciaria. E isto porque transferindo-se totalmente para o con-
cessionario o risco da exploracao do bem, cuja exploragdo lhe foi
entregue como contrapartida contratual, aquele fica investido
numa posi¢do cuja remuneracao depende totalmente do resultado
econdémico da exploragdo desse bem. Nestes casos, como vimos,
encontramo-nos diante de contratos onerosos fortemente parcia-
rios, pois que a remuneracao de uma das partes, ainda que seja
certa a forma como se obtém essa remuneragdo (exemplo:
cobranga de portagens), ¢ completamente incerta quanto ao seu
quantitativo. Tudo dependera, para o concessionario, do resultado
concreto da operagdo, pois tomou como seu o risco da mesma.
Recuperando a feliz expressdo de JOAO MAGALHAES COLLACO, 0
“mais impressionante nestes contratos” [€] “o seu cardcter de
empreendimento, o risco que o concessiondrio corr[e] aventu-
rando-se neles (...)”(’?). Assim, quando a op¢ao administrativa ¢ a
de transferir fortemente o risco para o concessionario, evidente-

() Cf. JoAo MAGALHAES COLLACO, ob. cit. 17.
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mente, o Estado deverd suportar, na sua esfera, uma ablacdo —
ainda que temporaria — nos seus poderes relativos ao bem que
entrega ao concessionario como contrapartida contratual. S6
mediante resgate — e pagando a correspondente justa indemniza-
¢do — podera recuperar o dominio sobre as actividades que atri-
buiu a terceiros. Nestes termos, melhor se compreende que, sobre
esse bem, incida um direito de exclusivo, que assume ambito terri-
torial.

29. Por outro lado, as clausulas de direito de exclusivo de
grau reduzido — i.e., as que apenas se traduzem na atribui¢do da
exploragdo de um bem com salvaguarda contratual de uma com-
pensacdo por perturbagdes na exploracdo desse bem — sdo mais
tipicas dos contratos de concessdo onerosos com tragos de forte
comutatividade ou simetria. E isto porque, em face da natureza
destes, a ratio da equivaléncia das prestagdes implicara, nestes
casos, um equilibrio quase simétrico entre as prestagoes.

Assim, nestes casos, a funcdo contratual da consagragao de
um direito de exclusivo é, essencialmente, a de criar um meca-
nismo contratual que permita e justifique a reposi¢do do equilibrio
perdido por forca do comportamento do concedente. Nem de outro
modo poderia ser: existindo, nestes casos, a possibilidade de o
Estado permitir a terceiros — ou de desenvolver ele proprio — a
explorag@o concorrencial do mesmo tipo de bem em zona directa-
mente concorrente com a do empreendimento concessionado,
incumbird aquele, sempre e em todos esses casos, uma obrigacao
de reposicao da simetria do contrato de concessao, aspecto este que
representa, segundo o entendimento que perfilhamos, uma mani-
festacao evidente de comutatividade contratual.

30. Por tudo quanto antecede, entendemos que o remédio
contratual da reposi¢do do equilibrio financeiro ¢ mais tipico dos
contratos de concessdo comutativos, ndo sendo tao eficaz e/ou apro-
priado nos casos de contratos de concessdo onerosos parciarios.
Com efeito, como verificamos, o desequilibrio é-lhes natural, sem
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que isso envolva qualquer entorse a justi¢a (proporcionalidade) que,
por regra, deve presidir as relagdes contratuais entre a Administra-
¢do e os particulares (cf. hoje o disposto no artigo 281.° do CCP).

Mais se refira: é precisamente por esse motivo — o desequili-
brio parciario — que se explica que, nos casos de concessdes com
tragos de negocios parcidarios, o direito de exclusivo se configure
como um direito de grau amplo. Se o Estado entrega ao concessio-
nario a exploracdo de um bem e fa-lo sem lhe garantir um resultado
certo, um resultado a partida considerado como simetricamente
equivalente ao da prestagao a cargo do co-contratante, ¢ compreen-
sivel — até natural — que tenha de o compensar com a atribuicao
de um direito de exclusividade de grau maximo, ou seja, com uma
posicao de ambito territorial.

So6 assim o Estado evitara que, no futuro, o concessionario
surja brandindo judicialmente com uma intoleravel onerosidade da
sua prestacao(”?). Paradoxalmente, o direito de exclusivo de grau
amplo, podendo ser perspectivado publicamente como um “mau
negocio” estadual — ¢ certo que num juizo de prognose “pos-
tumo”, sempre falacioso —, surge, afinal, no caso de concessdes
onerosas parcidrias, como uma forma de compensagao pela imper-
feicao/inexisténcia de rigorosa simetria e comutatividade das pres-
tagOes contratuais.

Numa frase: a falta de comutatividade e simetria nos contratos
parciarios implica a atribui¢do de um direito de exclusivo de grau
amplo (normalmente, exclusividade territorial), que, para o conce-
dente, tem como consequéncia um efeito ablativo nos poderes que
poderia exercer sobre 0 bem que entregou ao concessionario como
contrapartida contratual. Esta assercao tem, ademais, perfeito
enquadramento no contexto da designada Justica do contrato, dado
que, em face da inexistente simetria das prestagoes, as partes intro-
duzem um mecanismo que permite recolocar alguma simetria,
ainda que incerta, entre as mesmas.

(’*) Genericamente, sobre o problema do risco e do equilibrio nos contratos,
cf. DOMENICO RuUSSsO, Sull’equita dei contratti, ESI: Roma, 2001; VINCENZO FERRARI, //
problema dell’alea contrattuale, Roma: ESI, 2001; e ENRICO GABRIELLI, Alea e rischio nel
contratto (Studi), Roma: ESI, 1997.
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31. Resulta claro que, neste plano, importa descortinar se o
direito de exclusivo consagrado em cada contrato de concessao ¢
de molde a conferir um direito de exclusivo amplo (de ambito ter-
ritorial), mais tipico dos contratos de concessdao onerosos parcia-
rios, ou se, pelo contrario, ¢ um direito de grau minimo, tradu-
zindo-se, portanto, num mero direito ao equilibrio financeiro da
concessao, mais tipico dos contratos de concessdo comutativos,
tudo conforme as consideragdes que anteriormente expusemos.

E assim, desde logo, pela evidente necessidade de se proceder
ao enquadramento da clausula atributiva do direito de exclusivo no
contexto dos contratos de concessao parciaria. Este aspecto ¢ cen-
tral, uma vez que, na interpretacdo do contrato de concessdo, nos
casos em que este se enquadre no subtipo de contrato oneroso par-
ciario, ha-de ter-se em conta, obrigatoriamente, toda a equac¢do
economica concreta do contrato, nomeadamente, como acima refe-
rimos, deve ser valorado, para efeito de interpretacdo contratual, o
nivel de risco (positivo e negativo) que ¢ transferido para o conces-
sionario.

Aliés, so dessa forma encontraremos, num plano tipoldgico, o
correcto sentido do direito de exclusivo que normalmente surge
previsto nesses contratos.

32. Ou seja: havendo transferéncia total ou significativa de
risco de procura para o concessionario, devera a partida entender-
se que a exclusividade ¢ de grau amplo/madximo. Ao invés, nos
casos em que a transferéncia de risco ¢ menor ou diminuta, devera
partir-se da ideia de que a exclusividade ¢ meramente instrumental
a manutencdo do equilibrio financeiro do contrato concessorio. Na
verdade, qualquer tipo de interpretagdo contratual que se pretenda
efectuar ndo podera negligenciar o facto de existirem tragos tipicos
dos contratos onerosos parciarios, pelo que se impora, nessa activi-
dade interpretativa, valorizar especialmente a equagdo economica
concreta do contrato.

De facto, estando em causa um cldssico contrato concessorio
parciario (repete-se: uma concessao em que uma das partes se
remunera integralmente tendo por referéncia o resultado econo-
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mico da propria operacdo contratual), a equagdo economica con-
creta do contrato — maxime, a alocagdo do risco — servird para
determinar interpretativamente o conteudo concreto dos direitos e
das obrigagdes das partes, nomeadamente para concretizar o con-
teudo do direito de exclusivo.

Por outro lado, importa ainda afirmar que a remuneracdo
que o Estado permite que o privado obtenha ¢ varidvel e, de certo
modo, imprevisivel, uma vez que apenas por prognose — rectius,
através do caso base contratual — se podera estimar o resultado
economico da exploracdo do bem que o Estado aloca a concessio-
naria. Ora, como atras se referenciou, nestes casos, em que gras-
sam tracos tipicos de parciariedade contratual, o natural serd que,
no contexto de contratos de concessao com tao elevada transferén-
cia de risco, o Estado atribua um direito de exclusivo de grau
amplo/méximo, de ambito territorial, como forma de compensar a
aleatoriedade do resultado econdmico subjacente a concessao.






