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§1.°
Consideracoes sobre a formacio de contratos de
concessao da prospecao, pesquisa, desenvolvimento
e producao de petréleo

1.1. Enquadramento normativo: o Decreto-Lei n.° 109/
/94, de 26 de abril

1. Aregulacdo juridica da atividade de exploragdo comer-
cial de campos de petroleo tem sido feita, no Direito administra-
tivo portugués e na generalidade dos ordenamentos que lhe sdo
proximos, por intermédio de diplomas legais autbnomos. Decor-
rera muito provavelmente aquele trago do sistema juridico, ndo s
do facto de estarmos perante uma especifica atividade economica
em si mesmo muito relevante, como da circunstancia de ela estar
agregada as ndo menos importantes atividades de prospegao e pes-
quisa, que, a montante, se assumem como essenciais para locali-
zar e aferir a viabilidade comercial do proprio recurso energético
em causa e que podem implicar, s6 por si, encargos significativos,
que correspondem a investimentos que o promotor precisa de rea-
lizar.

A apontada especificidade da organizacdo juridico-legal
daquela fileira de atividades do setor petrolifero ndo significa,
porém, que estejamos perante uma matéria que possa permanecer
incolume perante os movimentos e principios juridico-administra-
tivos de ordem geral que se tém respetivamente registado e afir-
mado nos tempos mais recentes.

O presente estudo aborda justamente o regime das referidas
atividades da fileira do petréleo do ponto de vista de uma das
dimensdes que tem estado em foco na evolucao do Direito Admi-
nistrativo das Gltimas décadas: a que se prende com o regime de
formagdo dos contratos publicos que tém o desenvolvimento de
tais atividades por objeto.

E isto numa dupla faceta: pretende saber-se, por um lado, qual
o regime de formacao dos contratos que, celebrados com entidades
privadas, habilitam operadores econdmicos a dedicar-se a prospe-
¢do, pesquisa, desenvolvimento e produgdo de petroleo. Mas ¢
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nosso proposito analisar também a questdo de outra perspetiva em
que ela pode colocar-se, qual seja a de saber se as proprias entida-
des privadas que assumem, por via de contrato, uma determinada
atividade tendente a produgdo petrolifera, ndo deverao, elas pro-
prias, nos seus contratos, aplicar principios e regras em matéria de
contratacdo publica.

Em sintese, e partindo do ponto de vista do concessionario das
ditas atividades, visa saber-se qual o regime de formag¢do do con-
trato de concessdo que atribui o titulo de concessionario, e também
apurar qual o regime de formagdo dos contratos que esse mesmo
concessionario depois celebra para levar a cabo a sua atividade.

Para efeitos desta investigacdo, importa comecar por identifi-
car as regras vigentes no ordenamento juridico nacional que regu-
lam a formag@o de contratos de concessdo da prospecdo, pesquisa,
desenvolvimento e produ¢ao de petroleo. Estas atividades, que, em
conjunto, compdem a chamada fase upstream da cadeia de valor do
sector petrolifero('), sdo especialmente reguladas pelo Decreto-Lei
n.° 109/94, de 26 de Abril(?).

Nos termos deste diploma, o titulo contratual habilitante do
desenvolvimento das “actividades de prospecg¢do, pesquisa,
desenvolvimento e producdo de petroleo” é a concessao, a qual ¢
ai expressamente qualificada como uma espécie do género con-
trato administrativo(3). A atribuicao da concessao deve ser prece-
dida de um procedimento de concurso publico ou de negociagdo
direta(*).

(") Por contraposi¢do a fase do downstream, regulada fundamentalmente pelo
Decreto-Lei n.° 31/2006, de 15 de Fevereiro, significativamente alterado pelo Decreto-
-Lei n.° 244/2015, de 19 de outubro, diploma que define o regime geral do Sistema Petro-
lifero Nacional, o qual integra as atividades de refina¢do, armazenamento, transporte,
distribui¢do de produtos de petrdleo e comercializagdo de petroleo bruto e de produtos
de petroleo.

(®) Alterado pela Lei n.° 82/2017, de 18 de agosto, que determina a obrigatorie-
dade de consulta prévia aos municipios nos procedimentos administrativos relativos a
prospecgao e pesquisa, exploragdo experimental e exploragdo de hidrocarbonetos.

(®) Cf. art. 18.° do Decreto-Lei n.° 109/94.

(*) Cf art. 15.°,n.° 5, do Decreto-Lei n.° 109/94.
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2. A Secgdo II do Capitulo I do Decreto-Lei n.° 109/94 con-
tém as normas relativas a atribuicdo de uma concessao através do
procedimento de concurso publico.

Em resumo, este procedimento pode ser promovido a todo
tempo, por determinacdo do Governo (¢ competente para tal o
ministro da tutela, em concreto, o Ministro da Economia), através
da publicacdo de antincio no Didrio da Republica e no Jornal Ofi-
cial das Comunidades(®), que regulamenta o modo e forma de
apresentacdo de propostas a atribuicdo da concessdo de parte ou da
totalidade das areas geograficas sujeitas a concurso. A decisdo da
abertura de um concurso publico ¢ sempre do Governo, ainda que
o impulso para aquela possa ter tido origem no seio da Administra-
¢do ou, alternativamente, na apresenta¢cdo de uma candidatura de
um particular para o exercicio de atividades em determinada area.

A adjudicacao ¢ formalizada por despacho do ministro da
tutela(®), comunicada a todos os concorrentes pelo GPEP(?), sendo
o respetivo contrato outorgado nos termos do disposto nos arts. 20.°
e 21.° do diploma em aprego, ou seja, a Administragdo “procedera
a elaboragdo da minuta do respectivo contrato”, de acordo com as
bases contratuais aprovadas pela Portaria n.° 790/94, de 5 de
Setembro, e com as clausulas contratuais acordadas, se for o caso,
a qual sera, depois, submetida a aprovagao ministerial no prazo
maximo de 15 dias. Com a aprovagdo, “sera outorgado o contrato
de concessdo, em acto publico”(?).

3. Anegociagao direta surge como uma novidade no Decreto-
-Lei n.° 109/94, com a justificacdo de poder “vir a mostrar-se util
para um pais ndo produtor de petroleo, como ¢ o caso de Portugal”.
No art. 8.°, n.° 2, concretiza-se que a negociagdo direta ¢ um
procedimento apenas elegivel para a atribuicao das areas: “a) Pre-

(®) Atual Jornal Oficial da Unido Europeia.

(°) Cf. art. 15.°, n.° 3, do Decreto-Lei n.° 109/94.

(") Ouseja: Gabinete para a Pesquisa e Exploragdo de Petroleo, cujas competén-
cias previstas no Decreto-Lei n.° 194/94 foram posteriormente repartidas entre a Diregdo-
-Geral de Energia e Geologia e a Entidade Nacional para o Mercado de Combustiveis,
E.PE.

(®) Cf. art. 21.° do Decreto-Lei n.° 109/94.
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viamente declaradas disponiveis numa base permanente; b)
Objecto de concurso publico anterior de que ndo tenha resultado a
atribui¢do de uma concessdo; c¢) Restituidas por concessionarias,
d) Contiguas as de uma concessdo em vigor, se a anexa¢do dessas
areas a referida concessdo se justificar por razoes de ordem téc-
nica ou economica”. O n.° 3 prevé que, “na situagdo referida na
alinea d) do numero anterior, havendo mais de uma concessdo
contigua nas condi¢des indicadas sera aberto concurso, limitado
das concessionarias confinantes com a drea em questao”.

4. O procedimento de negociagdo direta ¢ um procedimento
claramente mais simples do que o concurso publico. Na verdade,
segundo o art. 17.°, “qualquer entidade interessada pode requerer
(...) a atribuicdo de concessdo para uma drea que se encontre nas
condigoes ali indicadas, mediante negociagdo prévia”(°).

O requerimento para a atribui¢do de concessdo devera ser
“instruido com os elementos necessarios para a prova da idonei-
dade técnica e capacidade economico-financeira do requerente”,
com “‘excepg¢do da caugdo provisoria, que ndo é exigivel”.

A sua apresentagdo dara inicio ao processo negocial, o qual
devera estar concluido no prazo de 90 dias a contar da data da
entrega do requerimento, podendo a Administragao prorroga-lo por
mais 60 dias.

Havendo acordo entre a Administragdo e o requerente “quanto
a proposta resultante da negociagado, devera o GPEP submeté-la a
aprovagdo do ministro da tutela no prazo de 15 dias apos a conclu-
sdo das negociacoes " ('?).

Proferido o despacho de aprovacdo e consequente atribui¢ao
da concessdo, a outorga do contrato de concessao segue 0s mesmos
termos ja analisados para o procedimento de concurso publico.

5. Cumpre, ainda, fazer uma breve referéncia a Diretiva 94/

/22/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 30 de Maio

(®) Cf art. 17.°,n.° 1, do Decreto-Lei n.° 109/94.
(%) Cf. art. 17.°, n.° 4, do Decreto-Lei n.° 109/94.
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de 1994('") (“Diretiva”), relativa as condigdes de concessao e de
utilizagdo das autorizagdes de prospecgao, pesquisa e producao de
hidrocarbonetos.

Esta Diretiva foi publicada em momento posterior a entrada
em vigor do Decreto-Lei n.° 109/94 e prevé igualmente regras pro-
cedimentais que os Estados-membros devem respeitar na conces-
sdo de autorizagoes para a prospe¢ao, pesquisa ou produgdo de
hidrocarbonetos numa determinada area geografica.

Nos seus termos, as autorizagoes devem ser concedidas “no
termo de um procedimento em que todas as entidades possam
apresentar pedidos em conformidade”. Este procedimento pode
ser desencadeado através de um anuncio a publicar no Jornal Ofi-
cial das Comunidades Europeias por “iniciativa das autoridades
competentes” ou, alternativamente, “na sequéncia da recep¢do de
uma proposta por uma entidade ’('?).

O regime da Diretiva acaba por ter o necessario acolhimento
no ordenamento juridico nacional, através do regime do concurso
publico previsto no Decreto-Lei n.° 109/94, acima ja mencionado.

Mais: ela propria veio dar aos Estados-Membros a possibili-
dade de concederem autorizagdes sem se iniciar um procedimento
de concurso publico, contanto a area para a qual a concessao ¢ soli-
citada (7) esteja disponivel a titulo permanente, (ii) tenha sido
objeto de procedimento do qual ndo tenha resultado a concessao de
uma autorizag¢do ou (iii) tenha sido abandonada por uma enti-
dade('?). A Diretiva prevé ainda que também podera nao ser utili-
zado um procedimento aberto “se e na medida em que razoes de
ordem geologica ou de producdo justifiquem que se conceda uma
autoriza¢do para uma darea ao titular de uma autoriza¢do para
uma area contigua’’('*).

Assim, além de o concurso publico previsto no Decreto-Lei
n.° 109/94 acolher as exigéncias respeitantes ao procedimento

(") Publicada no Jornal Oficial das Comunidades Europeias n.° L 164, de 30 de
Junho de 1994.

() Cf.n.>1e2doart. 3.° da Diretiva 94/22/CE.

() Cf.n.°3do art. 3.° da Directiva 94/22/CE.

(") Cf.n.°4 do art. 3.° da Directiva 94/22/CE.
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aberto previsto na Diretiva, a possibilidade de conceder autoriza-
¢oOes sem a abertura de um concurso publico, que o diploma euro-
peu também prevé, encontra respaldo no procedimento de negocia-
¢do direta que o Decreto-Lei n.° 109/94, conforme vimos, também
acolhe.

Assim, apesar de ndo ter existido um ato de transposi¢do da
Diretiva para o ordenamento juridico nacional, o Decreto-Lei
n.° 109/94, publicado cerca de dois meses antes da publicacdo da
diretiva, acolhe as exigéncias previstas no referido diploma europeu.

Em suma, o Decreto-Lei n.° 109/94, ainda que ndo possa ser
considerado uma transposi¢ao, em sentido técnico, da Diretiva 94/
/22/CE, acolhe um regime juridico-procedimental que se pode con-
siderar conforme com as suas disposi¢des('?/!¢), representando
(chamemos-lhe assim) uma transposi¢ao avant la lettre desse dis-
positivo europeu.

6. Sumariados os tragos basilares dos procedimentos pré-
contratuais previstos no Decreto-Lei n.° 109/94 e compulsado o
essencial constante sobre esse mesmo tema na Diretiva de 1994,
interessa, de seguida, averiguar se, em face da sobrevigéncia de
diplomas nacionais e europeus em matéria de contratagao publica e
de execugdo de contratos publicos, a regulamentagdo analisada sub-
siste em vigor e, em caso de resposta afirmativa, em que medida.

2.2. Idem: o Codigo dos Contratos Publicos, de 2008

7. O art. 14.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de
Janeiro, diploma que aprovou o Codigo dos Contratos Publicos
(“CCP”), contém uma norma de revogagdo expressa de um con-

('5)  Fator que pode estar na origem do seguinte paragrafo preambular do Decreto-
-Lei n.° 109/94: “Na elaboragdo do presente diploma foram ja consideradas as orienta-
¢oes e recomendagdes comunitarias pertinentes”.

('*) Referindo-se igualmente a uma “transposi¢do” do diploma comunitario,
cf. SuzANA TAVARES DA SILVA, Direito da Energia, Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 44.
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junto de diplomas, que deixaram, assim, por virtude dela de vigo-
rar na nossa ordem juridica.

No entanto, ciente que a legislagdo extravagante relativa a
contratacdo publica era muito mais vasta do que a constante dos
diplomas mencionados no referido art. 14.°, n.° 1, o legislador pre-
viu ainda uma norma de revogacdo genérica, no art. 14.°, n.° 2. De
acordo com esta norma, “é igualmente revogada toda a legislagdo
relativa as matérias reguladas pelo Codigo dos Contratos Publi-
cos, seja ou ndo com ele incompativel”.

Uma vez que o Decreto-Lei n.° 109/94 nao figura entre os
diplomas expressamente identificados no art. 14.°, n.° 1, a vigéncia
dos procedimentos pré-contratuais que o mesmo rege depende da
sua inclusdo, ou ndo, no ambito de aplicacdo da norma prevista no
n.° 2 do mesmo preceito.

O alcance da norma constante do art. 14.°, n.° 2, é contro-
verso. Normas desta natureza surgem por vezes em diplomas que
consolidam varios regimes antes dispersos. Trata-se, no fundo, da
explicitagdo de algo que porventura ja resultaria dos critérios
gerais de resolugcdo de antinomias, ou seja, a revogacao (que,
nesse caso, seria tacita) de regras referentes ao dominio de inci-
déncia material da nova lei. A razdo pela qual o legislador utiliza
este tipo de norma €, presume-se, a seguranga juridica. A verdade,
porém, é que este tipo de normas — como se comprova com o
exemplo que agora temos em maos — nao elimina davidas sobre
quais sdo os regimes efetivamente revogados, pois obriga o intér-
prete a procurar os dominios nos quais a regulacdo do novo
diploma se sobrepde a de outros diplomas preexistentes (e, por-
tanto, prevalece sobre eles).

As normas deste tipo apresentam, normalmente, uma de duas
fisionomias: ou se dispde que ficam revogados os diplomas (rec-
tius, as regras, porque pode tratar-se de uma revogagdo apenas de
seccoes de diplomas) sobre as matérias reguladas pelo novo
diploma, se forem incompativeis com o novo regime; ou se dispde
que ficam revogados os diplomas (ou as regras) sobre a matéria
regulada pelo novo regime, independentemente da relacdo de
(in)compatibilidade com esse novo regime. No primeiro caso, a
revogacao depende da verificagdo de dois pressupostos: identidade
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da matéria regulada e contrariedade entre normas; no segundo,
depende apenas da identidade da matéria regulada.

No presente caso, o critério utilizado pelo legislador para
determinar a revogacao de normas anteriores, prende-se com o
facto de a matéria em causa estar, ou ndo, regulada pelo CCP, ja
que o critério da sua (in)compatibilidade com as normas deste
diploma foi afastado pela parte final da norma (“seja ou nao com
ele incompativel”).

De um ponto de vista meramente literal, atendendo a que o
CCP “estabelece a disciplina aplicavel a contratacdo publica e o
regime substantivo dos contratos publicos que revistam a natureza
de contrato administrativo”('7) e atendendo a enorme abrangéncia
do conceito de contrato publico (e portanto, do regime da contrata-
¢do publica) que resulta do art. 1.°, n.° 2, do mesmo Cddigo, rapi-
damente se chegaria a conclusao, cremos que precipitada, que, por
forca do mencionado art. 14.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 18/2008,
todas as normas relativas a formacao de contratos publicos ou a
execuc¢do de contratos administrativos sedeadas fora do CCP se
encontrariam revogadas, uma vez que essa ¢ a matéria regulada
pelo proprio CCP.

Esta conclusdo acarretaria, sem mais, uma outra: a de que os
procedimentos disciplinados pelo Decreto-Lei n.° 109/94 estariam
revogados.

Parece-nos, porém, que a solucdo nao pode ser esta. Importa,
pois, determinar, com precisdo, o sentido e alcance da norma con-
tida no art. 14.°, n.° 2, do diploma que aprovou o CCP.

8. A questdo nao tem passado despercebida a Doutrina nacio-
nal, como podemos verificar pelos exemplos que a seguir se referem
a titulo meramente ilustrativo.

A este proposito, Alexandra Leitdo, depois de confessar, em
face da norma em questdo, estar em “duvida quanto ao alcance
exacto da revogacdo, sobretudo no que toca a diplomas anteriores
que tenham natureza especial”, tende a considerar que, “sem pre-

() Cf art. 1.°,n.° 1, do CCP.
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juizo da sempre necessaria analise casuistica, (...) o Cédigo pre-
tendeu regular de forma omnicompreensiva a matéria da contrata-
cdo publica, pelo que a larga maioria dos diplomas anteriores estao
revogados”('?).

Jodo Amaral e Almeida e Pedro Fernandez Sanchez, por seu
turno, salientam o caracter “ambicioso” da norma, traduzido numa
“inequivoca intengdo revogatoria de todos os regimes particulares e
dispersos que pudessem obstaculizar o objectivo primario que
motivou a aprovagao do referido Codigo, a saber, a criagdo, pela
primeira vez na tradicdo legislativa portuguesa, de uma regulagao
tendencialmente global, uniforme e exaustiva da actividade contra-
tual da Administragdo Publica em sentido material”('?). Acrescen-
tam, porém, os Autores que “o intérprete ndo se encontra em condi-
¢oOes de determinar com precisdo o verdadeiro alcance da referida
norma revogatoria — e, portanto, de identificar as normas constan-
tes de regimes particulares ou especiais que ainda se mantém em
vigor — sem que primeiro verifique que a inten¢do revogatoria do
legislador do Codigo ndo foi concretizada nos mesmos termos para
o ambito do regime de formagdo de contratos publicos, por um
lado, e para o ambito do regime de execugao de contratos adminis-
trativos, por outro lado”(?°). Assim, ainda de acordo com os mes-
mos Autores, a proposito do alcance do preceito em causa do
diploma que aprovou o CCP, seria identificavel uma “intengao
revogatoria extraordinariamente mitigada no ambito do regime de
execucdo dos contratos administrativos”, atribuindo-se, contudo,
maior relevancia a norma no que respeita ao regime procedimental
pré-contratual. Salientam que, apenas neste dominio, “o legislador
pretendeu uma uniformizacao absoluta da disciplina da actividade
contratual juridico-administrativa, sendo pois ai que se impde a
revogacao dos regimes particulares que vigoravam na data da
entrada em vigor do Codigo dos Contratos Publicos”. Isto é assim,

('®) Cf. ALEXANDRA LEITAO, Li¢des de Direito dos Contratos Publicos — Parte
Geral, Lisboa: AAFDL, 2.* ed., 2015, p. 38.

(") Cf. JoOAO AMARAL E ALMEIDA/PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Temas de Contra-
tagdo Publica, 1, Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 201.

(2 Idem, p. 201.
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pois, “ao regular a formacgao dos contratos publicos o legislador
tinha em mente que o procedimento de escolha do co-contratante
da Administracao nao pode alhear-se dos principios comunitarios
da concorréncia e da ndo discriminacdo em razao da nacionalidade,
por um lado, e da incumbéncia constitucional prioritaria de assegu-
rar a concorréncia entre os operadores econémicos”(?").

Enfim, Mario Esteves de Oliveira e Rodrigo Esteves de Oli-
veira, para referir mais um exemplo, afirmam que a “revogagao
tacita” prevista na disposicao em questao “deixa pouca margem de
manobra para a existéncia de uma ampla legislagdo extravagante ao
Codigo”(??). Para a tarefa de identificacao dos diplomas tacitamente
revogados, os referidos Autores sugerem dois critérios, de aplicagdo
sucessiva. O primeiro € o de saber se o contrato sobre que esse
diploma versa ¢ daqueles que, nos termos dos arts. 4.° ¢ seguintes
do CCP, foi também excluido, em matéria de formacao e/ou execu-
¢do, da aplicagdo do CCP. Isto porque se esses contratos sao subtrai-
dos ao regime do CCP tal significa, “ndo so6 que ele os ndo quer sob
o seu manto (a razao nao interessa), mas também que lhe ¢ indife-
rente que 0s mesmos estejam sujeitos a este ou aquele regime de
contratacdo. E se para o Codigo isso € irrelevante, entdo nao ha
motivo para que ele interfira nos regimes que os vinculam, que os
derrogue, devendo ser os legisladores respectivos a determinar se
sao de manter, modificar ou revogar”(?}). Quando esta aproximacao
a norma em questdo “ndo funcionar — ou nao for facil determinar
se funciona ou ndo —”, langar-se-ia mao de um segundo critério,
apurando se ha coincidéncia entre a matéria regulada no Codigo e a
constante de lei extravagante sobre cuja revogacao se questiona.
Concretamente, havera que averiguar, por recurso ao mais especi-
fico dos seus elementos, qual o contetido dessa lei e verificar se ha
no Codigo disposi¢des que tenham o mesmo objeto(**).

(") Idem, p. 206.

(**) Cf. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA/RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Concursos e
outros procedimentos de contratagdo publica, Coimbra: Almedina, 2011, p. 86.

(*®) Idem,p. 87.

(** Idem,p. 87.
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9. Em nosso entender, uma tomada de posi¢ao sobre o pro-
blema tem de partir da conjugacao de diversas coordenadas, em
parte ja mencionadas nas posi¢des doutrinais acima referenciadas.

Assim, ¢ notdrio que o legislador do CCP quis — como alias
seria de esperar dado o intuito codificador do diploma — que a sua
regulacdo passasse a constituir a referéncia do ordenamento juri-
dico em matéria de contratacdo publica.

No entanto, a par dessa preocupagdo, devemos referir que se
impoem consideracdes de logica do sistema e, em concreto, de pre-
vengao de lacunas de regulagao.

Além disso, nada parece aconselhar — muito pelo contrario —
que a aprovagdo de um Codigo resulte na eliminacdo de regimes
aperfeigoados para problemas muito especificos, que ndo sejam
resolvidos pelas regras, necessariamente mais gerais, aprovadas pelo
CCP: nesse caso, ainda que ndo se criasse uma lacuna propriamente
dita, o que teriamos seria uma regressdo na qualidade das solucdes
oferecidas pelo ordenamento juridico, o que, como esta bem de se
ver, nao ha de presumir-se ter sido algo desejado pelo legislador.

Destas consideracdes podem ser extraidos alguns corolarios,
que funcionam como linhas orientadoras na interpretacao da regra
do referido art. 14.°, n.° 2, do decreto preambular do CCP.

O primeiro corolario, apoiado na propria letra da lei (que fala
nas “matérias reguladas pelo Codigo”), ¢ o da exigéncia de uma
efetiva conexdo material de institutos e de normas entre o CCP e a
lei especial: s6 assim pode existir revogacao. Isto implica, designa-
damente, que o mencionado preceito nao pode deixar de ser coorde-
nado com todas as disposigdes que recortam o ambito de aplicagdo
do Codigo e em particular com as disposi¢des constantes dos seus
arts. 4.°,5.°¢ 6.°, de forma a se verificar se a matéria em causa € efe-
tivamente regulada pelo CCP. Por outras palavras, para se conside-
rar que um diploma (ou um conjunto de normas, ou uma norma) foi
revogado por forca da referida norma de revogacao, nao basta que a
legislagdo seja extravagante e incida sobre questdes de formagao de
contratos publicos ou de execugdo de contratos administrativos,
devendo igualmente verificar-se se o CCP se aplica, atento o seu
ambito objetivo e subjetivo de aplicacdo, a formacao e/ou execucao
desse concreto contrato. Mas, além e apds essa indagacdo, deve
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defender-se, como a doutrina defende, que ainda ¢ preciso fazer
uma outra investigagdo: é que mesmo verificado o ambito objetivo
e subjetivo do CCP (i.e., verificado que existe um contrato publico,
celebrado por entidades adjudicantes, cuja formagao esteja sujeita a
Parte II do CCP), pode bem suceder que uma ou mais regras espe-
ciais sejam ressalvadas da revogacao, caso se verifique que tratam
de uma qualquer matéria que deva considerar-se ndo regulada
(a um nivel “micro”, se assim podemos expressar-nos) pelo CCP.

O segundo corolario ¢ o de que a interpretagdo daquela norma
do art. 14.°, n.° 2, do diploma preambular, deve ser feita de modo a
evitar a existéncia de lacunas de regulagdo.

O terceiro corolério sera o de que ndo devera perfilhar-se a
revogacgdo global de sectores do ordenamento bem caracterizados,
com pressupostos e solugdes claramente distintos dos pressupostos
e solugoes do CCP, e que oferecam um regime mais ajustado para
uma dada situagao vida econéomico-social. No fim de contas, a pro-
posito deste tltimo corolario, trata-se apenas de fazer valer a ideia
de que a mera norma do art. 14.°, n.° 2, do assinalado diploma
preambular ndo ¢ suficiente, s6 por si, para manifestar a “inteng¢ao
inequivoca” que deve ser exigida para que uma lei geral revogue
uma lei especial(*®). Essa intencdo inequivoca, de facto, ndo exis-
tird, sempre que a aplicacao literal e sistematicamente desapoiada
da norma revogatoria leve a resultados manifestamente desadequa-
dos e que, numa Optica de razoabilidade, o proprio legislador nao
teria querido(?°).

Por fim — e este é o quarto e ultimo corolario —, nada parece
obstar a que, mesmo quando se considere, por for¢a dos critérios
interpretativos anteriores, que um dado regime especial subsiste, se
venha a entender o CCP como fonte de regime subsididrio para esses

(**) No mesmo sentido, GONGALO GUERRA TAVARES/NUNO MONTEIRO DENTE,
Codigo dos Contratos Publicos Comentado, 1, Regime da Contratagdo Publica, Coimbra:
Almedina, 2009, p. 54.

(*) Defendendo igualmente uma posi¢do ponderada desta natureza, nesse caso a
proposito da articulagdo entre o art. 14.°, n.° 2, do decreto preambular, ¢ o art. 1.°, n.° 3, do
CCP, cf. Rut MEDEIROS, “Ambito do novo regime da contratagdo publica & luz do principio
da concorréncia”, in Cadernos de Justica Administrativa, 69, (Maio/Junho), 2008, pp. 3-
-29 (pp. 9-10).
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subsectores normativos. Pelo contrario: essa conclusdo parece-nos
estar bastante ajustada a intencdo codificadora do legislador do
CCP e permite ainda, mesmo nos casos de sobrevivéncia de regi-
mes especiais anteriores, uma certa aplicagdo do espirito que pre-
side ao art. 14.°, n.° 2, do diploma preambular.

10. A aplicacdo destes critérios orientadores pode ser
exemplificada. A celebragdo de um contrato de arrendamento por
parte de um instituto publico apresenta todos os elementos de um
contrato publico no sentido amplissimo do art. 1.°, n.° 2, do CCP:
trata-se de um contrato, celebrado por uma entidade adjudi-
cante. A formacao de tal contrato encontra regras especiais num
regime anterior ao CCP: o Decreto-Lei n.° 280/2007, de 7 de
Agosto.

Porém, esta situagdo ¢ prova de que seria realmente precipi-
tado interpretar a referéncia do art. 14.°, n.° 2, do diploma pream-
bular, como revogando toda a legislagao especial que possa ser
genericamente considerada como contendo normas sobre contrata-
¢do publica. Com efeito, note-se que o desenrolar do articulado do
CCP revela que o ambito das matérias por si reguladas € mais res-
trito do que aquilo que poderia ser considerado contratacao publica
a luz, apenas, do art. 1.°, n.° 2: neste caso, como se sabe, o CCP
determina a sua ndo aplicag@o a este tipo de contratos relacionados
com bens imoveis (cf. art. 4.°, n.° 2, alinea ¢), do CCP). Vai, note-
se, neste mesmo sentido a subtil alterac¢do introduzida, ao n.° 2 do
art. 1.° do Cdédigo, pelo Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de
agosto: ao acrescentar aquele preceito o inciso final “e ndo sejam
excluidos do seu ambito de aplicagcdo”, estd o legislador a sinali-
zar, de algum modo, que a amplitude da norma do n.° 2 € objeto de
limitacdo nos demais preceitos que recortam o ambito de aplicacao
do Codigo.

Deste modo, uma interpretagcao puramente literal e acritica da
norma do 14.°, n.° 2, que atendesse apenas a reconducdo geral das
matérias aos conceitos de contratagdo publica e regime de execu-
cdo dos contratos administrativos, sem cuidar de saber se certo
tipo de situacdo merece ou nao um regime por parte do CCP, leva-
ria o intérprete aplicador a criar lacunas no ordenamento juri-
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dico(?7), que careceriam de ser integradas nos termos gerais pre-
visto no art. 10.° do Cédigo Civil.

11. Numa exemplifica¢do de outro tipo, pode referir-se que
o proprio legislador se faz portador da ideia de que nem sempre o
regime pré-contratual previsto no CCP ¢ o mais adequado as espe-
cificidades de um certo sector. Na realidade, existem procedimen-
tos pré-contratuais em legislacdo extravagante posterior ao
Cédigo, cujas particularidades especificas dos temas que tratam,
merecem uma especial atencao do legislador.

Nesta linha, veja-se, recentemente, o regime de procedimento
concursal recortado pelo Decreto-Lei n.° 38/2015, de 12 de Margo,
que desenvolve as bases da Politica de Ordenamento e de Gestdao
do Espago Maritimo Nacional. Nos termos deste decreto-lei, a uti-
lizagcdo privativa do espago maritimo nacional carece de um titulo
habilitante, que podera ser atribuido por concessao, licenga ou
autorizacdo, consoante os casos. O modo de atribuicdo destes titu-
los ¢ regulado pelo respetivo decreto-lei, sendo o CCP apenas apli-
cavel a titulo subsidiario(*®). Outro exemplo similar encontramo-lo
previsto no art. 10.° do também recente Decreto-Lei n.° 64/2015,
de 29 de Abril, a respeito da alteracao a regulacdo da atividade de
exploracdo e pratica dos jogos de fortuna e azar.

Assistimos, pois, a criacdo de um sistema avulso de regulacao
da formagdo de contratos que, pelas suas especificidades, merecem
uma disciplina diferente da prevista no CCP. Mas se assim ¢ com
legislag@o posterior ao CCP, também assim deve ser, para o intér-

(*7) Como referem JOAO AMARAL E ALMEIDA/PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, a inten-
¢éo de uniformizar o regime da atividade contratual da Administragdo s6 poderia acarretar
a revogacao de legislagdo avulsa ou dispersa quando esta incidisse sobre “as matérias a
reguladas pelo Codigo” — sob pena de, como ¢ dbvio, deixar um vazio legal no tocante as
“matérias” nele ndo reguladas (cf. Temas de Contratagdo Publica, 1, p. 205).

(*®)  Veja-se, por exemplo, o n.° 5 do art. 61.° ¢ 0 n.° 4 do art. 64.°. No que concerne
a fase de execucao do contrato, vide o art. 53.°, n.° 5 do Decreto-Lei n.° 38/2015, de 12 de
Margo. De notar que a pesquisa, prospecdo, exploragdo e extragdo de petrdleo ¢ uma das
atividades relevantes para a aplicag@o deste Decreto-Lei, pelo que, caso essa atividade seja
realizada em espaco maritimo nacional, a concessionaria necessitara igualmente de um
titulo de utilizagdo do espago maritimo nacional ao abrigo desta legislagdo para exercer a
sua atividade.
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prete, para a legislagao especial anterior aquele Codigo, se for evi-
dente que tal regulacdo especifica corresponde a necessidades reais,
que nao seriam adequadamente satisfeitas pelas regras do CCP.

2.3. Do impacto do CCP no Decreto-Lei n.” 109/94: em
geral

12. Feito o enquadramento geral do art. 14.°, n.° 2, do diploma
que aprovou o CCP e explicitados os critérios que devem orientar-
-nos na sua aplicacdo, devemos agora analisar se o CCP teve algum
efeito sobre o regime juridico que regula a matéria da formagao dos
contratos de concessao de prospecao, pesquisa, desenvolvimento e
producdo de petroleo previstos no Decreto-Lei n.® 109/94.

Como vimos, o CCP, pretendendo proceder a criagdo de um
regime procedimental uniformizado e excludente de quaisquer
regimes dispersos ou avulsos, determinou a revogagao da legisla-
cdo relativa as matérias reguladas pelo Codigo desde que esta nao
esteja excluida do seu ambito de aplicagdo.

Saber se o Decreto-Lei n.° 109/94, em concreto, foi ou ndo
objeto de revogacao ¢ algo que, como se viu, depende de uma inda-
gacdo em dois passos: em primeiro lugar, saber se o ambito do
diploma em questdo ¢, de modo genérico, coberto pelo ambito
(objetivo e subjetivo) do CCP. E, em segundo lugar, caso a resposta
seja positiva, ¢ preciso indagar se as concretas matérias reguladas
pelo regime especial avulso encontram correspondéncia nas con-
cretas matérias reguladas pelo CCP.

13. O primeiro passo da indagac¢do evidencia duvidas fun-
dadas. Nao, note-se bem, no que diz respeito ao ambito subjetivo:
as concessoes de que nos ocupamos sao outorgadas pelo Estado e
como tal, esta preenchido o art. 2.°, n.° 1, alinea a), do CCP.

As duvidas colocam-se, isso sim, em relagdo ao ambito obje-
tivo, ¢ isto a partir de duas normas do CCP: por um lado, a exclu-
sdo contida no art. 4.°, n.° 2, alinea c), e por outro a norma do
art. 5.°, n.° 1, combinada com o art. 16.°, n.° 2, do mesmo Codigo.
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Comegando pelo art. 4.°, n.° 2, alinea c), ja acima referido, o
preceito exclui do ambito de aplicagdo do CCP (quer da sua
Parte 11, sobre formagdo dos contratos publicos, quer da Parte III,
sobre regime substantivo dos contratos administrativos), os contra-
tos de “compra e venda, de doagdo, de permuta e de arrendamento
de bens imoveis ou contratos similares”.

A duvida surge, precisamente, atendendo a referéncia final
aos “contratos similares”: as concessdes que tém por objeto o uso
privativo ou a exploracao de bens do dominio publico apresentam
uma clara analogia com os contratos pelos quais o Estado da de
arrendamento um seu terreno, ou constitui sobre ele um direito de
superficie.

Essa proximidade ¢ assumida explicitamente pelo proprio
legislador, ao regular no mesmo diploma (o também ja mencio-
nado Decreto-Lei n.° 280/2007) ambas as realidades. Com efeito, o
Decreto-Lei n.° 280/2007 apresenta, a par da regulacdo dos contra-
tos referidos no art. 4.°, n.° 2, alinea c), algumas regras aplicaveis
as concessoes dominiais (cf. os seus arts. 27.° a 30.°).

A duvida sobre se as concessdes dominiais ndo fardo parte dos
“contratos similares” a que se refere o art. 4.°, n.° 2, alinea c), do
CCP, encontra também, sublinhe-se, uma justificacdo historica:
aquilo que hoje se concebe como concessdo (incluindo, e quiga
sobretudo, a concessdo dominial), era tradicionalmente tratado
como arrendamento, em anteriores fases de evolu¢do do Direito da
contratagdo publica(*’). Repare-se como, ainda hoje, as concessdes
dominiais implicam frequentemente o pagamento de uma presta-
¢do periodica pelo concessionario, expressamente designada como
renda — assim sucede, precisamente, no ambito dos contratos
regulados pelo Decreto-Lei n.° 109/94 (cf. o seu art. 52.°, que
regula o pagamento da chamada renda de superficie, devida anual-
mente).

Esta mesma duvida poderia considerar-se fortalecida pela
auséncia de qualquer referéncia as concessdes dominiais entre 0s

(**) Notando essa proximidade entre a moderna concessao e o arrendamento,
MIGUEL AsSIS RAIMUNDO, 4 formagdo dos contratos publicos. Uma concorréncia ajustada
ao interesse publico, Lisboa: AAFDL, 2013, p. 605.
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tipos contratuais mencionados no art. 16.°, n.° 2, do CCP, como
contratos suscetiveis de concorréncia de mercado. Tal auséncia
poderia considerar-se um indicio de que estariamos perante tipos
contratuais cujas prestagdes tipicas ndo estariam sujeitas a concor-
réncia de mercado, algo que, como se sabe, representa um recorte
negativo da aplicacdo da Parte Il do CCP, pois o art. 5.°, n.° 1,
exclui esses contratos do ambito de aplicagdo do regime da forma-
¢ao(*).

Por fim, agora no que diz especificamente respeito as conces-
soes dominiais reguladas pelo Decreto-Lei n.° 109/94, alguma dou-
trina ja sugeriu ainda um outro argumento: dado que o CCP se pro-
pOs essencialmente transpor as Diretivas 2004/17/CE e 2004/18/
/CE, nao figurando, entre as Diretivas transpostas, a Diretiva 94/
/22/CE (que alias ¢ expressamente excluida do ambito de aplicagao
daquelas), isso significaria que o legislador do CCP ndo quis
abranger no seu ambito de aplicacdo as concessoes relacionadas
com a prospecao e exploracao de hidrocarbonetos(?').

14. As duvidas mencionadas nao se revelam inultrapassa-
veis.

Relativamente ao argumento da mengao, no art. 4.°, n.° 2, ali-
nea c¢), dos “contratos similares”, poderia reverter-se o argumento ¢
referir-se que o legislador, sabendo da regulacdo das concessdes
dominiais no mesmo diploma dos contratos ai mencionados, té-

(3%) Especificamente sobre o sentido e implicagdes do art. 5.°, n.° 1, do CCP,
cf. JOAO AMARAL E ALMEIDA/PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Temas de Contratag¢do Publica,
Vol. I, pp. 219 ss.; MIGUEL Assis RAIMUNDO, “O objeto sujeito a concorréncia de mercado
no Caodigo dos Contratos Publicos”, in AA/VYV, Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor
Jorge Miranda, vol. IV — Direito Administrativo e Justica Administrativa, Lisboa: Facul-
dade de Direito da Universidade de Lisboa/Coimbra Editora, 2012, pp. 675 ss.; e M. A.
RAIMUNDO, 4 formagao dos contratos puiblicos, sobretudo pp. 607 ss.

(®") Neste sentido, AA.VV., Direito do Petroleo, Coimbra: 2013, p. 133, conside-
rando que o CCP foi o diploma que procedeu a transposicdo da Diretiva 2004/17/CE, e
que essa Diretiva exclui a sua aplicagdo aos contratos de prospecdo de petrodleo ou gas
celebrados ao abrigo da Diretiva 94/22/CE, sustentam que o CCP ndo pretende abranger
estes contratos, pelo que, na falta de revogagdo expressa, o Decreto-Lei n.° 109/94, deve
considerar-se em vigor, na medida em que seja inteiramente conforme com a Diretiva
de 1994.
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-los-ia mencionado expressamente, se pretendia afasta-los do
ambito do Codigo: embora haja similitudes entre os contratos
sobre bens imoveis ai referidos e as concessdes dominiais, ha dife-
rengas suficientes para que o legislador ndo confiasse apenas na
mencao indistinta a contratos similares para o efeito.

Por outro lado, cabe recordar a vocagdo abrangente e amplia-
tiva do CCP: efetivamente, quer-se abranger por este diploma a
generalidade das realidades que assentem na atribuigdo de vanta-
gens econdmicas escassas aos particulares, o que ¢ visivel, desde
logo, no caracter claramente exemplificativo dos tipos contratuais
mencionados no art. 16.°, n.° 2, bem como na expressa extensao
(ainda que com adaptacgdes) do regime da Parte II aos atos unilate-
rais de concessdao de vantagens (art. 1.°, n.° 3). E, realmente, ndo
se pode dizer que se verifique qualquer fundamento genérico de
afastamento da concorréncia, em relacao as concessdes domi-
niais(?).

Finalmente, o argumento da falta de correspondéncia de
ambitos de aplicagdo entre as Diretivas que o Codigo visou trans-
por e a Diretiva que o Decreto-Lei n.° 109/94 transpds (ainda que
no sentido adaptado ja referido) para o direito nacional ndo ¢ deci-
sivo. O legislador nacional tem margem de ampla conformacao na
transposicao de diretivas comunitarias, e manifestamente, ao
aprovar o Codigo dos Contratos Publicos, quis utilizar essa mar-
gem de conformagdo, nao havendo, repete-se, qualquer indicio na
legislagao nacional — designadamente, no CCP — que tenha, de
facto, querido excluir a contratacdo prevista do Decreto-Lei
n.° 109/94(33).

Deste modo, chegamos a conclusao de que ndo ¢ possivel
defender uma exclusdo genérica da matéria das concessdes domi-
niais do ambito objetivo de aplicagdo da Parte I do CCP.

(**) No mesmo sentido, ANA RAQUEL Moniz, “Contrato publico e dominio
publico”, in Estudos de Contratagdo Publica, Vol. 1, Coimbra: CEDIPRE/Coimbra Edi-
tora, 2008, pp. 831-892 (pp. 849 ¢ ss.).

(**) Questdes diversas sdo, por um lado, a questao de saber se 0 CCP pode revogar
toda a disciplina do Decreto-Lei n.° 109/94, e, por outro, a da relevancia deste regime para
a aplicacgdo do art. 13.°, n.° 1, alinea b), do CCP, como veremos infra.
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Teremos, assim, de passar ao segundo passo da indagacao
imposta pelo art. 14.°, n.° 2, do diploma preambular: ¢ necessario
saber se, ultrapassado este primeiro patamar, o CCP efetivamente e
em concreto regula as mesmas matérias que sao reguladas por lei
especial preexistente, pois disso dependera a revogagao dos especi-
ficos preceitos que compdem o regime especial até ai existente.

2.4. Idem: sobre a regulacao do concurso publico pelo
Decreto-Lei n.° 109/94

15. Colocada assim a questao, ha que dizer que nos parece
que o CCP encontra correspondéncia em matérias reguladas no
Decreto-Lei n.° 109/94 e procedeu, como tal, a revogacao de regras
desse diploma em sede de formagao das concessdes dominiais que
nos ocupam.

Isso parece-nos suceder, de forma clara, relativamente ao pro-
cedimento pré-contratual de concurso publico. Com efeito, entre o
instituto concursal do Decreto-Lei n.° 109/94 e o regulado no CCP
existe uma marcada semelhanca, principiando desde logo com o
nome. O procedimento pré-contratual de concurso publico € expres-
samente previsto no art. 16.%, n.° 1, alinea b), do CCP, como um dos
cinco tipos de procedimentos para a formagao de contratos a dispo-
sicdo das entidades adjudicantes, estando a sua tramitagdo devida e
rigorosamente prevista nos arts. 130.° e seguintes. Pelo que, dividas
ndo restam de que se estd perante matéria regulada pelo CCP.

Considerando, assim, que a tramita¢do do concurso publico,
prevista no Decreto-Lei n.° 109/94, ¢ “totalmente incompativel
com a uniformiza¢do do regime de formacao de contratos que o
legislador imp6s no Cédigo dos Contratos Publicos através de uma
tramitagdo comum prevista no Titulo II da Parte II e, no caso de
adopg¢ao de um concurso publico, de uma tramitagdo especifica
prevista no capitulo II do Titulo III da mesma Parte 11(3*)” e que o

(**) A expressdo ¢ de JOAO AMARAL E ALMEIDA/PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ —
cf. Temas de Contratagdo Publica, 1, p. 215, a respeito das concessoes de exploragdo de
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contrato de concessdo para a atividade de prospec¢do, pesquisa,
desenvolvimento e produgdo de petréleo se encontra generica-
mente abrangido pelo ambito objetivo e subjetivo de aplicagdo do
CCP, deve, pois, considerar-se que as normas relativas a regulacao
do concurso publico, previstas no Decreto-Lei n.° 109/94, foram
em boa medida (j& explicaremos de imediato o sentido desta res-
salva) revogadas, por via do art. 14.°, n.° 2, do diploma que aprova
o CCP.

16. A conclusdo acabada de referir s6 colocamos uma res-
salva — mas em todo o caso uma ressalva importante.

Com efeito, se se confrontar o regime do concurso publico
previsto no Decreto-Lei n.° 109/94 (arts. 10.° e seguintes) com o
regime procedimental constante dos arts. 2.° a 6.° da Diretiva 94/
/22/CE e, por fim, esses dois regimes com o regime do concurso
publico regulado pelo CCP, rapidamente se percebe que este
regime do CCP ndo é inteiramente coincidente com o regime do
Decreto-Lei n.° 109/94, em pontos que procedem da Diretiva 94/
/22/CE.

Podemos fornecer dois exemplos. O art. 12.°, n.° 1, do Decreto-
Lei n.° 109/94, aqui transpondo o art. 3.°, n.° 2, alinea a), da Diretiva
fixa um prazo de apresentacdo de candidaturas em concurso que nao
pode ser inferior a 90 dias. Ora, os prazos minimos de apresentacao
de propostas e de candidaturas nos procedimentos concursais do
CCP sao, como se sabe, muito inferiores (cf. arts. 135.° ¢ 136.° do
CCP), pelo que a aplicagdo do regime do CCP ditaria, neste aspeto, a
violac¢do do regime da Diretiva.

Situacdo analoga se verifica com o tema dos critérios de adju-
dicacdo. De acordo com o art. 5.°, n.° 1, alineas «) e b), da Diretiva,
na avaliagdo das candidaturas em concurso, ¢ imperativa a conside-
racdo de aspetos de capacidade técnica e financeira e da forma
como o candidato se propoe realizar as atividades da concessao,
regime que foi transposto pelo art. 15.°, n.° 2, do Decreto-Lei
n.° 109/94. Como se verifica, se passassem a ser aqui aplicaveis

jogos de fortuna e azar, que adaptamos, mutatis mutandis, ao caso do Decreto-Lei
n.° 109/94.
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estritamente as regras sobre critério de adjudicacao constantes dos
arts. 74.° ¢ 75.° do CCP, haveria, novamente, violagdo do Direito
europeu. Com efeito, as Diretivas de 2014, que vieram permitir a
inclusdo, no ambito do critério de adjudicagdo, de elementos relati-
vos ao concorrente (designadamente, os recursos humanos a afetar
a execucdo do contrato), circunscrevem com rigor 0s pressupostos
dentro dos quais isso é permitido(*%). E por isso que, mesmo apos a
revisao do CCP pelo Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de Agosto,
continua a estabelecer-se como regra que o critério de adjudicacao
ndo deve ter em consideracdo elementos de facto, qualidades ou
situagoes referentes aos concorrentes (cf. o art. 75.°, n.° 3, do CCP).

Isto significa algo de importante. E que acima referimos que a
aplicacdo do art. 14.°, n.° 2, do diploma preambular, ndo pode ou
ndo deve redundar na criacdo de lacunas no ordenamento.

Ora, se se defender a revogacao pura e simples dos arts. 10.°
a 15.° do Decreto-Lei n.° 109/94 pelo Decreto-Lei n.° 18/2008,
ficariamos com uma lacuna duplamente grave: por um lado, por-
que qualquer lacuna ¢ indesejada, mas, sobretudo, porque essa
lacuna redundaria, no fim de contas, na eliminacdo, do direito
nacional, de normas de transposi¢do de disposicoes claras, firmes
e inequivocas da Diretiva 94/22/CE. Por outras palavras: o legisla-
dor do CCP teria criado uma situacao de violacdo da obrigacdo de
transposi¢do da diretiva.

A solugdo para este problema ¢, a nosso ver, simples: tera de
entender-se que as disposi¢cdes do Decreto-Lei n.° 109/94 que
constituam transposi¢ao de normas claras e inequivocas da Dire-
tiva 94/22/CE, que ndo deixem margem de conformagdo ao legis-
lador nacional, ndo foram revogadas pelo Decreto-Lei n.° 18/2008,
mantendo-se em vigor.

Ja nos demais aspetos deixados em aberto pelo regime proce-
dimental do Decreto-Lei n.° 109/94 (por exemplo, nas regras
sobre competéncia, nomeagao de juri, relatorio preliminar e
audiéncia prévia, notificacdo da decisdo e outras), ou em dominios
nos quais as regras do Decreto-Lei n.® 109/94 ndo resultam neces-

(®%) Cf. MIGUEL Assis RAIMUNDO, “Primeira analise das novas directivas (Parte I)”,
Revista de Contratos Publicos, (9), 2013 (mas 2015), p. 5, ss. (55-57).
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sariamente da Diretiva (por exemplo, os arts. 12.°, n.° 2 ou 13.°,
n.° 1), podera aplicar-se o regime do procedimento concursal pre-
visto no CCP(3°).

Ficamos, no fundo, perante um quadro que ¢, no essencial, o
da aplicagdo subsididria das regras do CCP, nesse dominio disponi-
vel para o legislador nacional.

2.5. Idem: sobre a regulacdo da negociacio direta pelo
Decreto-Lei n.” 109/94

17. Tendo concluido pela revogagao parcial do regime de
concurso publico previsto no Decreto-Lei n.° 109/94, procurare-
mos, agora, fazer o mesmo raciocinio para o procedimento de
negociacdo direta.

Conforme decorre do acima referido, a negociacdo direta ¢
um procedimento aplicavel, sobretudo, aos casos em que as areas a
concessionar tenham sido previamente declaradas disponiveis, ini-
ciando-se com um requerimento apresentado pelos interessados a
Administra¢do, o que, ocorrendo dentro de determinados termos,
desencadeara uma fase negocial, cuja duragdo, por regra, podera ir

(*) E de sublinhar com particular relevo que o entendimento segundo o qual o
regime de formagao dos contratos de prospegdo e exploragao de petrdleo contido no
Decreto-Lei n.° 109/94 se mantém em vigor viria também a ser defendido — com ampli-
tude ainda maior a que aqui defendemos — em Parecer do Conselho Consultivo da Procu-
radoria-Geral da Republica, emitido posteriormente a elaboragdo da primeira versao deste
escrito. Com efeito, no seu Parecer n.° 12/2016 (disponivel em <www.dgsi.pt>), posterior-
mente homologado pelo Secretario de Estado da Energia, aquele 6rgao consultivo enten-
deu que o regime do Decreto-Lei n.° 109/94 vigora, presentemente, na ordem juridica,
incluindo o regime da negociagdo direta, a que adiante faremos referéncia, e que o Conse-
lho Consultivo expressamente aplicou. Alguns dos argumentos utilizados no Parecer, bem
como a amplitude da conclusdo a que chega (pois considera em vigor todo o diploma),
divergem da nossa posi¢do, mas ha convergéncia no essencial: a norma do art. 14.°, n.° 2,
do Decreto-Lei n.° 18/2008, ndo pds em causa a vigéncia do Decreto-Lei n.° 109/94. Como
nota o Conselho Consultivo, o proprio legislador, em diplomas mais recentes, como a Lei
n.° 54/2015, de 22 de junho, e o Decreto-Lei n.° 13/2016, de 9 de margo, tem vindo a refe-
rir-se ao Decreto-Lei n.° 109/94, notoriamente pressupondo a sua vigéncia e a das normas
sobre formacgao dos contratos ai regulados.
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até 90 dias. Finda essa negociacdo, o acordo alcancado ¢ subme-
tido a aprovacao pelo ministro da tutela.

Ao contrario do que acontece nos procedimentos de contrata-
¢do publica disciplinados pelo CCP, este mecanismo, constante do
citado diploma de 1994, tem como ato inicial, ndo uma decisao
juridico-administrativa de contratar, mas sim um ato de iniciativa
privada — trata-se, pois, de um procedimento administrativo de
verdadeira iniciativa particular.

Como ¢ sabido, procedimentos particulares, ou de iniciativa
particular, sdo aqueles que tém por objeto pretensdes fundadas no
interesse do requerente e, portanto, o procedimento “visa uma deci-
sdo sobre o regime administrativo dessa pretensdo ou bem do parti-
cular, protegido (ou referido) na ordem juridica administrativa: o
objecto do procedimento ¢ a resolug@o da questao posta pelo particu-
lar”. Como bem sublinha a Doutrina: “os procedimentos particulares
iniciam-se (...) a requerimento das pessoas a quem a lei confere tal
direito — como direito (potestativo) condicionado a verificacdo da
existéncia dos respectivos pressupostos procedimentais [...]"(37/3%).

A caracterizagdo da negociagao direta como um procedimento
administrativo (de iniciativa) particular ¢ inequivoca em face do
regime previsto no art. 17.° do Decreto-Lei n.° 109/94. Na reali-
dade, o procedimento ¢ iniciado com o requerimento do interes-
sado, o que, ocorrendo nos termos formalmente disciplinados por
lei, tem como efeito desencadear o inicio da contagem do prazo
de 90 dias para a conclusao das negociagdes.

Esta carateristica constitui uma particularidade muito rele-
vante relativamente aos procedimentos de contratagdo publica dis-

(*7) Cf. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, PEDRO COSTA GONGALVES ¢ J. PACHECO DE
AMORIM, Codigo do Procedimento Administrativo Comentado, Coimbra: Almedina, 1997,
2.%ed., p. 298.

(*®) No ambito do ja mencionado Decreto-Lei n.° 38/2015, o legislador utiliza cla-
ramente a no¢ao de procedimento de iniciativa particular no seu art. 49.°, n.° 1; ai se esta-
tui: “a atribui¢do de titulo de utilizag¢do privativa do espago maritimo nacional é realizada
através de procedimento iniciado a pedido do interessado”; isto por contraposi¢do ao
regime previsto no nimero 2 do mesmo artigo, que refere que a atribui¢do desse titulo
pode “ainda ser realizada através de procedimento iniciado pelos membros do Governo
responsaveis”’.
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ciplinados pelo CCP, que sdo todos de iniciativa publica ou ofi-
ciosa, seja ela impulsionada pela propria Administracao ou pelo
interesse que lhe seja demonstrado por um particular.

Ou seja, todos os procedimentos disciplinados pelo CCP sur-
gem na sequéncia de uma decisdo juridica da propria Administra-
¢do, com base na inventariagdo ¢ avaliagdo da realidade existente ¢
tendo em vista a prossecugdo das suas atribui¢des(*®). E sempre a
Administragdo, no quadro definido de necessidades coletivas a
satisfazer, que promove a aprovacao das correspondentes decisdes
de contratar e de escolha do procedimento de contratagdao ade-
quado para o efeito, bem como a decisdo de aprovar as respetivas
pecas. Em suma, o ato juridicamente constitutivo do procedimento
administrativo pré-contratual ¢ da autoria da propria Administra-
¢do, ndo se situando na dinamica da vida social. Nao quer dizer que
nao possa existir um impulso procedimental alheio a Administra-
cdo: mas esse hipotético impulso ndo esta regulado, juridicamente
ndo ¢ relevante para o procedimento a iniciar.

A decisdo de contratar(*’), que marca o inicio do procedi-
mento de formagao de um contrato publico(*!), traduz-se, assim,
“na valoracdo prioritaria de uma atribuicao da pessoa coletiva
para efeito da satisfacdo da necessidade coletiva a ela correspon-
dente, na detecgdo de uma situacdo concreta em que tal necessi-
dade se manifeste e na escolha de um tipo concreto, ainda que
eventualmente muito incompleto, de contrato administrativo
como o meio mais racional de realizar o fim satisfazendo a neces-
sidade”(*).

(®) Cf. SErvULO CORREIA, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos
Administrativos, pp. 665-666.

(*9)  Sobre a matéria, cf., por todos, SERVULO CORREIA, Legalidade e Autonomia
Contratual nos Contratos Administrativos, p. 656 e ss.. Cf. ainda TIAGO DUARTE,
“A decis@o de contratar no Codigo dos Contratos Publicos: da idade do armario a idade
dos porqués”, in Estudos de Contratagdo Publica, 1, Coimbra: Coimbra Editora, 2008,
p- 147 e ss.

(*1) Cf. art. 36.°,n.° 1, do CCP.

(#?) Cf. SErVULO CORREIA, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos
Administrativos, pp. 665-666.
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18. Nesta fase, ha que precisar ainda uma ulterior distingao
no ambito dos procedimentos administrativos particulares ou de
iniciativa particular.

Assim, pode suceder que exista uma decisdo administrativa
de contratar a marcar juridicamente o inicio do procedimento,
ainda que a mesma surja causalmente na sequéncia de um certo
impulso privado. Nestes casos, de certo modo, apesar da iniciativa
particular ser relevante e juridicamente regulada, ha uma decisao
na qual a Administra¢cdo, dotada de autonomia, decide prosseguir
ou nao.

Num outro grupo de casos, inexiste essa decisdo administra-
tiva — o inicio do procedimento propriamente dito deve-se, entdo,
unica e exclusivamente, ao particular, que, cumprindo os requisitos
formais e materiais indicados por lei, o desencadeia.

A respeito da analise do regime da concessdo de utilizagao
privativa de recursos hidricos — referimo-lo a titulo ilustrativo —
, Pedro Gongalves pronuncia-se sobre as carateristicas de um pro-
cedimento administrativo com iniciativa particular. Refere na rea-
lidade o Autor que, “apds a alteragao de 2008, [...] esclareceu-se
que a iniciativa privada ndo determinava, por si s6, o inicio do pro-
cedimento concursal, posto que a Administracdo se conferia o
poder de apreciar o pedido e a oportunidade da abertura do proce-
dimento; s6 apds essa apreciagdo o procedimento se considera
aberto, mediante publicitagdo e apelo ao mercado e a concorrén-
cia, tarefas ja da responsabilidade da Administragdo”. Adianta
ainda o referido Autor: “[...] in casu a lei [...] optou pela possibi-
lidade de um modelo procedimental misto que conjuga a iniciativa
particular (ainda que avaliada discricionariamente pela adminis-
tracdo) como uma fase de abertura a participagdo de terceiros con-
correntes baseada em iniciativa publica”(#}). No regime apreciado
pelo Autor, apesar de haver um impulso do particular, o procedi-
mento administrativo apenas se inicia com a decisao juridica do
orgdo publico. Aqui estad pois a diferenca em face de um procedi-

(#*) Cf. PEDRO GONCALVES, Liberdade de Produc¢do de Electricidade e Adminis-
tracdo da Escassez dos Recursos Hidricos do Dominio Publico, Cedipre Online, 8, 2011,
pp- 21-22.



CONCESSOES PETROLIFERAS E CONTRATACAO PUBLICA 413

mento administrativo particular, no qual, conforme referimos, a
Administragao fica imediatamente constituida no dever de decidir
por mero efeito do requerimento (regularmente) apresentado pelo
particular.

Prosseguindo, importa referir-se que, entre nos, se deve a Sér-
vulo Correia um primeiro esclarecimento no sentido de que a
sequéncia tradicional de langamento de um procedimento pré-con-
tratual por decisdo administrativa nao se verifica necessariamente
em todo e qualquer contrato administrativo, existindo situagdes em
que “o acto propulsivo do procedimento” ndo ¢ uma decisdo ou
deliberagdo de contratar, mas consiste, antes, “num pedido ou pro-
posta apresentados pelo eventual co-contratante”(#4).

Esclarecia o mesmo Autor em 1987 que tal sucede no caso
dos contratos de atribui¢do, ou seja, naqueles contratos cuja
causa-fung¢do reside na atribuicdo de uma certa vantagem ao co-
contratante da Administracdo. E que esses contratos “ndo nascem
de uma necessidade sentida pela Administracdo independente-
mente da no¢do de quem deva vir a ser o outro contraente: pelo
contrario, ¢ a verificagdo de uma situagdo concreta que suscita a
necessidade e a possibilidade do contrato”(#).

Atendendo a assinalada particularidade, o Autor questionava-
-se sobre a necessidade de observancia, na formacao deste tipo de
contratos, de especiais vinculagdes de natureza procedimental rela-
cionadas com a escolha do cocontratante. E que — conforme subli-
nhava o Autor — tal necessidade de escolha apenas se parece justi-
ficar “naquelas outras situagdes em que a Administragao precisa de
organizar certos meios com vista a consecugdao de uma finalidade
e, para isso, carece de entrar em relagdo com outra entidade que lhe
possa prestar um servigo ou alienar uma coisa ou, até, receber um
servigo ou adquirir uma coisa a8 Administragdo” — caracterizando-
-se todas estas situagdes pela “fungibilidade do co-contratante por-
quanto o pressuposto determinante da celebracdo do contrato ndo é
a necessidade de providenciar uma situagdo concreta de uma certa

(*4) Cf. SERVULO CORREIA, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos
Administrativos, p. 691.
(*)  Idem, pp. 690-691.
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pessoa, mas sim a de satisfazer uma caréncia da Administra-
¢ao”(*). E a verdade ¢ que este entendimento veio a obter acolhi-
mento na restricao da aplicagdo do ja revogado art. 183.° do CPA —
rectius, da regra de obrigatoriedade de concurso publico ai estabele-
cida — aos chamados “contratos administrativos de colaboragao”.

Parece, porém, ser hoje uma proposi¢ao segura a de que, pela
necessidade de garantia do principio de uma “economia de mer-
cado aberta e de livre concorréncia”, certos contratos de atribui¢do
devem ser precedidos de um procedimento de tipo concorrencial.
Recorde-se que o ambito de aplicacdo do regime de contratagao
publica plasmado no CCP abrange “fodos os contratos cujo objecto
abranja prestagoes que estdo ou sejam susceptiveis de estar sub-
metidas a concorréncia de mercado”. Em todos esses casos, cum-
pre assegurar a adogao das melhores praticas contratuais por parte
dos poderes publicos e, por essa via, a realizacdo do principio da
concorréncia. Assim, se, quanto a alguns contratos de atribui¢do
— como podera ser, por exemplo, o caso dos contratos tendentes a
atribuicao de subsidios ou de subvencdes de qualquer natureza —,
nao se impde, nos termos do CCP e a luz do citado principio da
concorréncia, seguir os procedimentos pré-contratuais legalmente
previstos (sem prejuizo da necessidade de observancia dos princi-
pios gerais da atividade administrativa e das normas que concreti-
zem preceitos constitucionais), 0 mesmo nao sucede com outros
contratos habitualmente reconduzidos @ mesma categoria— que se
revela, de resto, bastante aberta. Nomeadamente, no que toca aos
contratos de concessdo (e licengas) de utilizagdo privativa do
dominio publico, a Administragdo terd, por regra, de recorrer a um
procedimento pré-contratual “que permita uma chamada de varias
propostas propiciadora de uma comparacao entre elas”(*”). Nesta
linha, a possivel inversao, nos mencionados contratos, do sentido
do impulso e, mais do que isso, da ordem de interesses normal-
mente associados a formagao dos contratos publicos nao sera, por-

(*¢) Cf. SErRvULO CORREIA, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos
Administrativos, p. 691.

(")  Cf. D10GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, 11, col. de
Pedro Machete e Lino Torgal, 3.* ed., Coimbra: Almedina, 2016, p. 458.
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tanto, suficiente para afastar a necessidade de observancia do prin-
cipio da concorréncia, sobretudo, atendendo a exclusividade ou
escassez dos bens que geralmente integram o objeto (mediato) dos
mesmos contratos(*®).

Seja como for e voltando ao nosso tema, para o fechar, as con-
sideracdes de Sérvulo Correia a propo6sito desta matéria, formuladas
ha mais de vinte anos, claramente evidenciam, por contraponto com
o esquema tradicional de contratagdo (decisao propulsora do proce-
dimento adotada pela Administracdo na sequéncia de impulso
administrativo), que certos procedimentos pré-contratuais t€m na
sua génese impulsos provenientes de particulares(#’).

19. Realizado este enquadramento, ¢ tempo de verificar,
para aplicacao do disposto no art. 14.°, n.° 2, do decreto preambu-
lar, se o procedimento de negociagdo direta previsto no Decreto-
-Lei n.° 109/94 ¢ ou ndo uma matéria regulada pelo CCP.

Como vimos, todos os procedimentos pré-contratuais regula-
dos no CCP iniciam-se com a decisdo de contratar, ato administra-
tivo prodromico para o qual ¢ competente o 6rgao que pode autori-
zar a despesa inerente ao contrato a celebrar ou, inexistindo esta, o
orgao da entidade adjudicante competente para o efeito segundo a
respetiva Lei Organica.

Uma vez que nao obedece a este paradigma, assumindo-se
como um procedimento de contratagdao publica de estrutura dife-
rente daquela a que respeita o CCP, entendemos que a negociagado
direta fica a salvo da revogagdo prevista pela norma do art. 14.°,
n.° 2, do CCP, ndo se podendo considerar como uma matéria por
ele regulada.

De facto, os cinco procedimentos pré-contratuais previstos no
art. 16.°, n.° 1, do CCP sao todos, sem exceg¢ao, procedimentos
administrativos de iniciativa publica, e, como tal, métodos precedi-

(*®)  Cf. neste sentido MIGUEL Assis RAIMUNDO, A4 formagdo dos contratos publi-
cos, cit., pp. 599, ss.

(*) Cf. LiNo TorRGAL / MARISA MARTINS FONSECA, “Contributo para um regime de
contratagdo de concessdes de obras e de servigos publicos na sequéncia de propostas nao
solicitadas (Unsolicited Proposals)”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor
José Manuel Sérvulo Correia, Vol. 11, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 523 e ss.
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dos de uma decisdo de contratar nos termos do art. 36.°. Nao
cabendo nesta premissa basica, pelo que acima referimos, nao
parece possivel considerar o procedimento de negociacao direta
como uma matéria regulada pelo CCP(*°).

Além disso, deve sublinhar-se que as regras que o Decreto-
-Lei n.° 109/94 dedica a negociagdo direta ndo sdo apenas regras
procedimentais: incluem regras importantissimas no que diz res-
peito a escolha desse procedimento, regras essas que, obedecendo
a pressupostos e circunstancialismos extremamente especificos
(como a existéncia de concessdes adjacentes ou a disponibilizacao
permanente de areas de concessao) nao encontram qualquer corres-
pondéncia nos critérios de escolha do procedimento no CCP, pelo
que, também por esta via, se confirma que nao se trata de matéria
que o CCP regule.

Nao ¢ de resto de hoje que defendemos posicdo idéntica a
acima referida.

Noutro local e no contexto de ilustrar procedimentos que
tinham na sua base impulsos privados, o primeiro signatario deste
artigo teve ja a oportunidade de alertar para o regime juridico apli-
cavel a aprovagado de licengas e a celebragdo de contratos de con-
cessdo de uso privativo de terrenos do dominio publico hidrico, de
acordo com o disposto na Lei da Agua (aprovada pela Lei n.° 58/
/2005, de 29 de Dezembro) e respetivo diploma complementar
(Decreto-Lei n.° 226-A/2007, de 31 de Maio)(*").

Com base no art. 14.°, n.° 2, do CCP, poder-se-iam considerar
prima facie revogadas as pertinentes normas da Lei da Agua e do
Decreto-Lei n.° 226-A/2007, de 31 de Maio. Todavia, conforme se
coescreveu com Marisa Martins Fonseca em 2009, relativamente a
formacao de contratos de concessdo de uso privativo, se seria de

(*%)  Em abono desta conclusdo, e como ja se sublinhou, ¢ de referir que o ja citado
Parecer n.° 12/2016 do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Reptiblica, homolo-
gado pelo Secretario de Estado da Energia, aplicou, de modo expresso, o regime da nego-
ciagdo direta, previsto no art. 17.° do Decreto-Lei n.° 109/94, a um procedimento datado
de 2015, afirmando expressamente a vigéncia daquelas regras.

(°") Cf. Lino TORGAL/MARISA MARTINS FONSECA, “Contributo para um regime de
contrata¢@o de concessdes de obras e de servigos publicos na sequéncia de propostas ndo
solicitadas (Unsolicited Proposals)”, p. 523 e ss.
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admitir a derrogagdo das normas concernentes aos procedimentos
de formacao resultantes de iniciativa publica (derrogacao essa que
aparentemente ndo teria relevantes implicagdes, porquanto o
regime estabelecido nos diplomas em analise ja remetia, no essen-
cial, para o regime geral aplicdvel em matéria de contratagao
publica, entdo constituido pelas “normas relativas a celebragado de
contratos de empreitadas de obras publicas ou de fornecimentos e
aquisi¢do de bens e servi¢os”)(°%), o mesmo ja ndo sucede, porém
quanto as particularidades previstas na Lei da Agua e do Decreto-
-Lei n.® 226-A/2007, de 31 de Maio, para os procedimentos desen-
cadeados por decisdo da Administragdo na sequéncia de pedido de
particular, uma vez que nao se trata de matéria regulada pelo
Codigo (conforme exige o mencionado art. 14.°, n.° 2, do Decreto-
-Lei n.° 18/2008, de 29 de Janeiro)(*?). Alias, isto mesmo foi reco-
nhecido pelo legislador, quando veio aprovar, ja depois da publica-
¢ao do CCP, o Decreto-Lei n.° 93/2008, de 4 de Junho, com vista a
realizar uma “alteragdo de caracter interpretativo” de algumas nor-
mas estabelecidas no Decreto-Lei n.° 226-A/2007, de 31 de Maio,
a respeito da tramitagdo a que se sujeita a celebragdo de contratos
de concessdo na sequéncia de pedido de um particular. Também a
jurisprudéncia j& se manifestou no mesmo sentido(°*), acompa-
nhada pela Doutrina(®).

20. Em suma: existem no ordenamento juridico portugués
vigente seis procedimentos pré-contratuais potencialmente susceti-
veis de ser utilizados (isto €, desde que verificados os respetivos
pressupostos) na formagdo de contratos de concessdo da prospe-

(°?) Cf. Lino TORGAL/MARISA MARTINS FONSECA, “Contributo para um regime de
contratacdo de concessdes de obras e de servigos publicos na sequéncia de propostas ndo
solicitadas (Unsolicited Proposals)”, p. 523 e ss.

(**) Cf. Lino TORGAL/MARISA MARTINS FONSECA, “Contributo para um regime de
contratacdo de concessdes de obras e de servigos publicos na sequéncia de propostas ndo
solicitadas (Unsolicited Proposals)”, p. 523 e ss.

(**) Cf. o acorddo do TCA Sul de 15-09-2011 (Rel. Paulo Pereira Gouveia),
proc. 7754/11, disponivel em <www.dgsi.pt>.

() Cf. MIGUEL Assis RAMUNDO, “Titulos de utilizagao e exploracao do dominio
publico maritimo”, in Rul GUERRA DA FONSECA/MIGUEL Assis RAIMUNDO (Coords.),
Direito Administrativo do Mar, Coimbra: Almedina, 2014, pp. 119-153 (p. 143).
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¢do, pesquisa, desenvolvimento e producao de petroleo, a saber:
ajuste direto; concurso publico; concurso limitado por prévia qua-
lificacdo; procedimento de negociacao; didlogo concorrencial; e,
finalmente, o procedimento de negociagdo direta previsto e regu-
lado no Decreto-Lei n.° 109/94(3°).

A esta conclusdo apenas deve acrescentar-se, a titulo de rele-
vante precisdo, que, quando o Estado inicie um procedimento de
natureza concursal, esta obrigado ao cumprimento, nesse procedi-
mento, das regras do Decreto-Lei n.° 109/94 que correspondem a
transposicao de regras claras e inequivocas da Diretiva 94/22/CE
sobre esse tipo de procedimentos abertos, sob pena de ter de se
entender que, por via do art. 14.°, n.° 2, do diploma que aprovou o
CCP, foi criada uma situacao de incumprimento do dever de trans-
posicao daquela Diretiva europeia de 1994.

§2.°
Da (in)existéncia de regimes de contrataciao publica
aplicaveis a aquisicdo de bens e servicos por
concessionarias de atividades petroliferas

2.1. Razao de ordem

21. Abordemos, de seguida, a problematica de saber se a
aquisicdo de bens e servigos por parte de uma concessionaria titu-
lar de uma concessdo para a realizagdo de atividades de prospecao,
pesquisa, desenvolvimento e producdo de petroleo, para o desen-

(*®) Ao elenco de procedimentos referido adicionou-se, formalmente, com o
Decreto-Lein.° 111-B/2017, de 31 de agosto, o novo procedimento da parceria para a ino-
vagdo, que a revisao do Codigo dos Contratos Publicos adicionou ao elenco dos procedi-
mentos pré-contratuais. Trata-se, porém, neste ultimo caso, previsivelmente, de um proce-
dimento cujos pressupostos de utilizagdo, que sdo exigentes (cf. art. 30.°-A do CCP, na
versdo do Decreto-Lei n.° 111-B/2017), com alguma dificuldade se adaptardo a realidade
da prospegdo e pesquisa de petroleo. Nao deve excluir-se, porém, em tese, que tal suceda.
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volvimento das atividades petroliferas, estara sujeita a algum
regime de contrata¢do publica.

Por outras palavras, importa apurar se, na formacao de contra-
tos a celebrar com terceiros, nomeadamente na aquisi¢ao de bens
ou servigos, uma concessiondria daquele tipo de atividades deve
reger-se por regras de contratagdo publica.

A resposta dependerd, em primeira linha, de saber qual a legis-
lacdo vigente a época em que foi atribuida a concessao a entidade em
causa e, numa segunda linha, do tipo de procedimento de formagao
do contrato que foi utilizado pela entidade adjudicante para habilitar
a concessiondria a realizar as atividades de prospec¢do, pesquisa,
desenvolvimento e produgao de petrdleo, objeto da concessao.

Analisemos, em seguida, cada uma destas questdes.

2.2. Concessoes outorgadas antes da entrada em vigor
do CCP

22. Conforme sublinhamos, ndo esta em causa saber quais
as regras que regeram a atribui¢do de cada concessdo, mas apenas
o(s) regime(s) de contratagdo publica a que uma concessionaria de
qualquer area geografica para o exercicio da atividade de prospe-
¢do, pesquisa, desenvolvimento e producao de petroleo, podera
porventura estar adstrita.

O Decreto-Lei n.° 109/94, de 26 de Abril, ndo faz referéncia a
obrigagdes de contratagdo publica da concessionaria nas suas rela-
¢oes com terceiros(?’).

Do mesmo modo, a Diretiva 94/22/CE é omissa em matéria
de regulamentacao de procedimentos de contratacdo publica que a
concessionaria tenha de observar na contratacao de terceiros para o
exercicio da sua atividade.

(°7) Efetivamente, a tnica referéncia existente no Decreto-Lei n.° 109/94 a res-
peito de contratacdo das concessionarias de atividades petroliferas consta do seu art. 76.°,
que se traduz numa mera obrigacao de comunicag@o a concedente dos contratos por elas
celebrados com terceiros.
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Por outro lado, previna-se que ndo iremos analisar detida-
mente o regime do (hoje ja revogado pelo CCP) Decreto-Lei
n.° 223/2001, de 9 de Agosto — diploma que pretendeu transpor
para o direito interno portugués “as regras comunitarias referentes
aos processos de celebragdo de contratos nos sectores da agua,
energia, transportes e telecomunicagoes, que, na perspectiva
daquelas directivas, constituem sectores especiais e como tal sdo
por elas tratados” (cf. preambulo do diploma)(*®) —, pois isso
duplicaria a analise do regime dos sectores especiais do CCP,
devendo considerar-se que as conclusdes que faremos a propdsito
da (ndo) aplicagao desse regime ao sujeito concessionario regulado
pelo Decreto-Lei 109/94 sao extensiveis a (ndo) aplicagdo do
Decreto-Lei n.° 223/2001 durante o tempo da sua vigéncia.

23. Importa, pois, determinar se a entrada em vigor do CCP
teve algum efeito sobre o quadro legal a que as concessionarias
nessa data ja titulares de uma concessao para as atividades de pros-
pec¢do, pesquisa, desenvolvimento e producdo de petroleo se
encontram vinculadas.

Para o efeito, ha que confrontar os ditames que resultam do
art. 16.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro,
diploma que aprovou o CCP. Ai se menciona que “O Codigo dos
Contratos Publicos so é aplicavel aos procedimentos de formag¢do
de contratos publicos iniciados apos a data da sua entrada em
vigor e a execug¢do dos contratos que revistam natureza de con-
trato administrativo celebrados na sequéncia de procedimentos de
formagdo iniciados apos essa data, salvo o disposto no n.° 2 do
art. 18.°”. Ficamos a saber, por conseguinte, que o regime de exe-
cugdo contratual previsto no CCP apenas se aplica a contratos cujo
procedimento de formacdo se iniciou posteriormente ao dia 29 de
julho de 2008.

Atento o disposto nesta disposi¢do, parece seguro concluir
que os contratos celebrados com terceiros, por uma concessionaria
habilitada, antes daquela data do ano de 2008, a desenvolver ativi-

(*®) Diretiva 93/38/CEE (sectores excluidos), de 14 de Junho.



CONCESSOES PETROLIFERAS E CONTRATACAO PUBLICA 421

dades de prospecdo, pesquisa, desenvolvimento e producao de
petrdleo, na sequéncia de procedimentos de formacao iniciados em
momento anterior ao da entrada em vigor do CCP, ndo estdo sujei-
tos a disciplina juridica do CCP.

24. Nesta senda, cabe agora apurar se os contratos a celebrar
com terceiros por uma concessionaria petrolifera (que ja o era
antes da entrada em vigor do CCP) devem, apds a entrada em vigor
do CCBP, ficar sujeitos a qualquer tipo de obrigagdes de contratacao
publica.

O referencial cronolégico a considerar para esta especifica
parte da presente investigagdo €, insiste-se, o dos contratos cujos
procedimentos de formacgao se iniciaram ap6s a entrada em vigor
do CCP (29 de julho de 2008), sendo que, de acordo com o dis-
posto no art. 36.° do CCP, o “procedimento de formagdo de qual-
quer contrato inicia-se com a decisdo de contratar” .

Para responder a questdo colocada, importa assim apurar se
este concreto tipo de concessiondrios — de prospecao, pesquisa,
desenvolvimento ou producao de petréleo — sao qualificados como
entidades adjudicantes, nos termos e para os efeitos do Codigo.

Como ¢ sabido, “de acordo com a sistematiza¢do do CCP exis-
tem trés grupos e tipos de entidades adjudicantes — e um quarto
grupo de entidades definidas nos arts. 276.° e 277.°, que, ndo sendo
entidades adjudicantes, veem, em certas circunstdncias, ser-lhes
estendido este ou aquele regime pré-contratual do Codigo ' (*).

Estdo aqui em causa (7) as entidades adjudicantes referidas no
art. 2.°,n.° 1, do CCP, (i) as entidades adjudicantes identificadas no
art. 2.°, n.° 2, do CCP, (ii7) as entidades adjudicantes mencionadas
no art. 7.°, n.° 1, do CCP e, finalmente (iv) a extensdao do ambito de
aplicagdo do CCP, sobre o qual nos debrugaremos mais adiante.

Facilmente se conclui que este tipo de concessionarias nao
integra os dois primeiros grupos de entidades adjudicantes enume-
rados.

(*°) Cf. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA E RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Concursos
e Outros Procedimentos de Contratag¢do Publica, p. 89.
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Com efeito, uma concessiondaria habilitada a realizar ativida-
des de prospecdo, pesquisa, desenvolvimento e produgao de petro-
leo, agregando, em regime de consorcio externo, pessoas coletivas
de capitais privados, ndo integra o sector publico administrativo(®?)
previsto no art. 2.°, n.° 1.

Além disso, essa mesma concessionaria nao se enquadra no
conceito de organismo de direito publico, porquanto nao ¢ maiori-
tariamente financiada ou de qualquer forma sujeita ao controlo de
entidades do mencionado sector publico administrativo, sabendo-
-se que este ¢ um requisito essencial para este efeito(°!).

E verdade que o contrato de concessao, ele mesmo, confere ao
concedente alguns poderes sobre o concessiondrio (cf., por exem-
plo, os arts. 61.°, 64.° ou 66.° do Decreto-Lei n.° 109/94). Tais
poderes, porém, nao permitem ao concedente qualquer interferén-
cia na nomeagdo dos membros dos o6rgdos sociais dos sujeitos que
compdem o concessionario, ndo assumindo, igualmente, intensi-
dade suficiente para que se possa falar na capacidade de controlar
efetivamente a gestdo quotidiana do concessionario, padrao que
tem sido aplicado pelo Tribunal de Justica para aferir o controlo de
gestao(®?).

25. Cabe, assim, verificar se tal concessionaria é qualificada
como uma entidade adjudicante dos sectores especiais da agua,

(®°) De facto o n.° 1 do art. 2.° contempla o sector puiblico administrativo, ndo
sendo a afirmagdo prejudicada pelas entidades referidas na alinea g) desse numero, ja que
estas resultam necessariamente da associag@o daquelas e configuram, por isso, um seu
fenomeno de extensdo ou instrumentalizagdo.

(°") Sobre os requisitos necessarios para a qualificagdo como organismo de direito
publico, veja-se, sobretudo, JOAO AMARAL E ALMEIDA, “Os «organismos de direito
publico» e o respectivo regime de contratagdo: um caso de levantamento do véu”, in, Estu-
dos em homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano no centendrio do seu nasci-
mento, Vol. 1, Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 2006, p. 633 e ss.; BERNARDO AZE-
VEDO, “Organismo de direito ptiblico — Uma categoria juridica autonoma de direito
comunitario intencionalmente aberta e flexivel”, in PEDRO GONCALVES (org.), Estudos de
Contratagdo Publica, Vol. 111, Coimbra: CEDIPRE, 2010, pp. 51-86.

(?) Cf., sobretudo, os acordaos do TJ de 12-09-2013 (IVD GmbH & Co. KG),
proc. C-526/11; de 13-04-2010 (Wall), proc. C-91/08; de 27-02-2003 (Adolf Truley),
proc. C-373/00, todos disponiveis em <curia.europa.eu>.
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energia, transportes e servigos postais ao abrigo do disposto no
art. 7.°,n.° 1 do CCP.

Em particular, salientamos a alinea ») desse artigo, de acordo
com a qual sdo entidades adjudicantes “quaisquer pessoas colecti-
vas ndo abrangidas pelo art. 2.° que gozem de direitos especiais ou
exclusivos ndo atribuidos no ambito de um procedimento de for-
magdo de contrato com publicidade internacional e que tenham
por efeito: (i) reservar-lhes, isolada ou conjuntamente com outras
entidades, o exercicio de uma ou varias actividades nos sectores
da agua, da energia, dos transportes e dos servigos postais e (if)
afectar substancialmente a capacidade de quaisquer outras enti-
dades exercerem uma ou varias dessas entidades”.

Deste artigo retira-se que o legislador optou, no caso dos sec-
tores especiais, por poder vir a considerar como entidade adjudi-
cante uma entidade puramente privada, desde que beneficie de
direitos especiais ou exclusivos.

Esta opcao deve ser lida a luz do sentido, quer do regime dos
sectores especiais como um todo, quer do art. 7.°, n.° 1, alinea b),
do CCP, em particular.

Ora, a justificagdo para um regime especifico de contratagao
publica nos sectores especiais ¢ o de impedir que as entidades titu-
lares de direitos de exclusivo — que lhes garantem monopolios de
facto e de direito numa certa area —, seja qual for a fonte da atri-
bui¢do do mesmo, distorcam o mercado interno através de praticas
anticoncorrenciais(®®). O receio do legislador europeu ¢ o de que
uma empresa que tenha um monopodlio possa ser tentada a ser
menos objetiva e racional nas suas escolhas (dado que um mono-

()  Vejam-se, por exemplo, Rut MEDEIROS, “A contratacdo publica nos sectores
com regime especial — agua, energia, transportes e telecomunicagdes”, in AA/VV, La
contratacion publica en el horizonte de la integracion europea. V Congreso Luso-Hispano
de profesores de Derecho Administrativo, Madrid: Instituto Nacional de Administracion
Publica, 2004, p. 137, ss.; MIGUEL Assis RAIMUNDO, “Contratagdo publica no sector da
energia”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, L, (1-2), 2009,
p- 199 ss.; Mark KIRKBY, “Contratagao publica nos «sectores especiais»”, in PEDRO GON-
CALVES (org.), Estudos de Contratagdo Publica, Vol. 11, Coimbra: CEDIPRE, 2010, p. 41,
ss.; e Totis KoTsonis, “The 2014 Utilities Directive of the EU: codification, flexibilisation
and other misdemeanours”, Public Procurement Law Review, (4), 2014, p. 169, ss.
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polista tende a “descuidar” a racionalidade econémica), e dai que
lhe imponha respeitar certas regras de escolha do cocontratante.
Recorde-se que o legislador pretende, sobretudo, que os agentes
econdmicos decidam com base em consideragoes de racionalidade
econdmica, € que as empresas europeias consigam prestar servigos
em qualquer ponto geografico da Unido, desde que o facam de
forma competitiva. Pretende evitar-se, particularmente, que as
entidades adjudicantes sejam tentadas a favorecer os agentes eco-
ndémicos do seu proprio pais, isto €, quer evitar as formas diretas e
indiretas de discrimina¢do em razdo da nacionalidade.

Contudo, e como resulta do art. 7.°, n.° 1, alinea b), do CCP
(e do regime europeu correspondente), o legislador s6 considera
justificado submeter uma entidade privada as regras da contratagdo
publica se o direito de exclusivo lhe foi atribuido num procedi-
mento sem publicidade internacional.

Compreende-se que assim seja: se uma empresa obtém um
direito de exclusivo que estava acessivel a outras empresas, 1SS0
significa que ndo hé que recear pela atuacdo ndo concorrencial
dessa empresa (porque se entende, desde logo, que o Estado ndo
exerce sobre ela uma influéncia significativa)(®*). Esse receio so se
justifica se a empresa obteve esse direito de exclusivo do Estado
por um procedimento sem publicidade e, portanto, sem garantias
de transparéncia. A atribui¢do de um direito nessas condi¢des de
auséncia de publicidade ndo ofereceria garantias de que nao teria
existido um tratamento preferencial dado pelo Estado a essa
empresa. Deste modo, a ratio, o sentido, do preceito em causa, € o
de dizer que s6 a atribuicdo de um direito exclusivo sem publici-
dade é suscetivel de prejudicar a concorréncia de mercado.
O objetivo do art. 7.°, n.° 1, alinea b), do CCP nao ¢ outro que o de
garantir que o mercado ¢ adequadamente avisado da possibilidade

(**)  Entre nés, MARK KIRKBY sugere que a ratio da norma ¢ precisamente a de
“excluir do conceito de «entidades adjudicantesy [...] todas as entidades sobre as quais a
Administragdo ndo pode exercer uma influéncia real quanto as decisdes relativas aos
contratos que aquelas venham a celebrar, precisamente porque a Administragdo ndo goza
de liberdade ou de poderes discricionarios na atribuicao dos referidos direitos exclusivos
ou especiais” [porque foram atribuidos na sequéncia de um procedimento concursal].
Cf. “A Contratacdo Publica nos «Sectores Especiais»”, p. 52.
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de atribuicao do direito exclusivo, por razdes de transparéncia e
igualdade.

Cumpre, agora, avangar na analise do circunstancialismo do
qual depende a qualificagdo de uma entidade privada como enti-
dade adjudicante nos termos do art. 7.°, n.° 1, alinea b), do CCP.

26. A definicdo do que podem ser direitos especiais e exclu-
sivos relevantes para este efeito estd condicionada a um conjunto
de fatores que carecem de ser lidos em conjunto, fazendo desde ja
notar que, em caso de ndo preenchimento destes pressupostos, a
entidade privada em causa ndo sera considerada como entidade
adjudicante e estard, portanto, desobrigada do cumprimento das
regras de contratacao publica previstas no CCP.

Em primeiro lugar, ha que averiguar se os direitos especiais
ou exclusivos foram atribuidos a concessionaria no dmbito de um
procedimento de formac¢do de contrato com publicidade interna-
cional. Em caso afirmativo, esse direito especial ou exclusivo deve
reservar a entidade em causa o exercicio de uma ou varias ativida-
des no ambito dos sectores especiais e, finalmente, esses direitos
tém de afetar substancialmente a capacidade de quaisquer outras
entidades exercerem as mesmas atividades.

Nao existe qualquer divida que a concessionaria, por via da
concessao, exerce um direito exclusivo sobre uma determinada
area geografica, com a finalidade de prospetar ou explorar petro-
leo, sendo igualmente certo que o art. 9.°, n.° 1, alinea b), do CCP,
em preenchimento do segundo requisito que acima mencionamos,
explicita que se consideram “actividades nos sectores da agua, da
energia, dos transportes e dos servicos postais: [...] b) as relativas
a exploragdo de uma drea geogrdfica com a finalidade de: i) Pros-
pectar ou proceder a extragdo de petroleo, gas, carvdao ou outros
combustiveis solidos; [...]”.

Em todo o caso, uma caracteristica tipica de qualquer conces-
sdo ¢ a utilizagdo exclusiva de um bem que lhe ¢ afeta. Ora, o
“exclusivo” detido por uma concessiondria de uma area geografica
para a prospegao e exploragao de petroleo, per se, difere substan-
cialmente do “exclusivo” referido na norma do art. 7.°, n.° 1, ali-
nea b), que ¢ qualificado com o conjunto de requisitos identificado.
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A qualificacdo de uma concessionaria como entidade adjudi-
cante fica, assim, numa primeira linha de analise, dependente da
forma como a concessao lhe foi atribuida, isto é, se o direito de
exclusivo lhe foi atribuido no ambito de um procedimento de for-
macao de contrato com publicidade internacional. A l6gica desta
exigéncia, como se viu, prende-se com a prote¢do da concorréncia,
do qual o principio da publicidade ¢ corolario.

Nesta medida, se o procedimento utilizado para a outorga da
concessao foi precedido de publicidade internacional, esta conces-
sionaria nao podera ser qualificada como entidade adjudicante.

De acordo com a nossa analise do Decreto-Lei n.° 109/94,
identificamos os dois procedimentos que, até¢ ao CCP, podiam ser
mobilizados para a atribui¢do de concessdes para o exercicio da
atividade de prospecao, pesquisa, desenvolvimento e produgdo de
petroleo: o concurso publico e a negociacao direta.

No caso do concurso publico, a obrigagao de o mesmo ser
publicado no “Jornal Oficial das Comunidades”(®®), revela que a
atribuicao de concessoes, por este meio e ao abrigo do Decreto-Lei
n.° 109/94, era realizada no ambito de um procedimento com
publicidade internacional. Nesta medida, é for¢oso concluir que as
concessionarias que tenham obtido o seu titulo ao abrigo deste
regime ndo podem ser consideradas entidades adjudicantes ao
abrigo do art. 7.°, n.° 1, alinea b), do CCP.

27. Em contraste, na negociacdo direta, nao existe qualquer
norma que obrigue a publicidade (nacional ou internacional) do
procedimento propriamente dito, o que, alids, se compreende, se
atendermos aos seus pressupostos e considerarmos que 0 mesmo
se inicia com um requerimento apresentado pela entidade interes-
sada, seguindo-se um periodo de negociagdo com a Administragao,
culminado com o acordo das partes sobre os termos em que sera
exercida a concessdo e a consequente aprovagao desses termos
pelo Ministro da tutela(®®).

(%) Cf. art. 10.° do Decreto-Lei n.° 109/94.
(%¢)  Cf. art. 17.° do Decreto-Lei n.° 109/94.
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Em face da auséncia de publicidade aquando do langamento do
procedimento de negociagao direta propriamente dito, pareceria que
se deveria concluir que as concessiondrias as quais tenham sido atri-
buidas concessoes para o exercicio da atividade de prospec¢ao, pes-
quisa, desenvolvimento e producdo de petrdleo no ambito de negocia-
¢do direta previsto no Decreto-Lei n.° 109/94, em momento anterior
ao CCP, deveriam ser consideradas como tendo tido acesso a posi¢ao
de concessionarias sem publicidade internacional, o que as colocaria
na esfera de influéncia da alinea b) do n.° 1 do art. 7.° do CCP.

Nao ¢, porém, assim, pois a verdade ¢ que uma analise mais
aprofundada dos fundamentos de recurso a negociagdo direta
revela que em todos eles, ocorre, num momento anterior, uma
publicidade internacional relevante, a qual, atendendo as finalida-
des do regime dos sectores especiais, deve considerar-se suficiente
para afastar a aplicacdo da alinea ) do n.° 1 do art. 7.° do CCP; ou,
pelo menos, apresentam, tais casos, razdes justificativas da dis-
pensa de publicidade e/ou concorréncia.

De facto, parece-nos ser de diferenciar a situagdo de uma con-
cessionaria obter o seu titulo através de um procedimento pré-con-
tratual sem publicidade internacional, porque a regulamentagdo a
época nao exigia qualquer procedimento, da situacdo de uma outra
concessiondria sujeita igualmente a um procedimento pré-contra-
tual sem publicidade, mas porque tal era permitido pela propria
legislagcdo ao abrigo de critérios compativeis com a protecao da
concorréncia, de harmonia com a legislagao nacional e comunita-
ria, vigente a época.

Como se compreende, a norma do art. 7.°, n.° 1, alinea b), do
CCP pretende sujeitar a concorréncia, por via do regime dos secto-
res especiais, a atividade de uma concessionaria titular de um
exclusivo, e cujo titulo habilitante foi atribuido sem preocupagdes
concorrenciais(®’).

(°7)  Ou pela negativa: “A ideia é, portanto, a de que, se tiver existido concorréncia
comunitaria a montante, na atribuicao do direito exclusivo ou especial, a entidade sua titu-
lar ndo estara, pelo menos ao abrigo do art. 7.°/2, obrigada a observar, a jusante, os proce-
dimentos de pré-contratagdo publica”. Cf. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA E RODRIGO ESTE-
VES DE OLIVEIRA, Concursos e outros procedimentos de contratagdo publica, p. 116.
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Ora, verifica-se que a situacdo dos concessionarios que rece-
beram a concessdo por via da negociagdo direta regulada pelo
Decreto-Lei n.° 109/94 beneficia da notoria preocupagdo desse
regime com o cumprimento de critérios de concorréncia europeus.
O facto de, por aplicacdo desses critérios, se ter concluido pela des-
necessidade de publicidade comunitaria do langcamento do proce-
dimento propriamente dito ndo ¢é razao justificativa para submeter
a concessionaria a novo escrutinio concorrencial a jusante, quando
os diversos fundamentos do recurso a negociacgao direta ja pressu-
poem uma publicidade prévia. Tal sujeicdo a contratacdo publica
seria alids discriminatoria face as demais concessiondarias. Neste
sentido, a norma parece ter uma formulagao literal mais estrita do
que aquilo que o legislador pretendia aplicar e do que era exigido
pelo direito europeu(®®).

Assim, embora a negociacao direta, isoladamente conside-
rada, seja um procedimento sem base concorrencial, os casos que
permitiam o acesso a este procedimento tém, na sua origem, uma
ratio claramente justificadora dessa auséncia de concorréncia.
Existe, até, bem vistas as coisas, um evidente paralelismo com as
razoes motivadoras da definicdo dos critérios materiais da escolha
do procedimento de ajuste direto previstos no CCP.

Relativamente as alineas b) e ¢) don.° 2 do art. 8.° do Decreto-
-Lei 109/94(%), esta subjacente uma ideia de prévia sujei¢ao ao

(°®) Igualmente com a tonica que a letra desta norma € mais restritiva do que seria
desejado pelo legislador, MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA ¢ RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA
sugerem: “Note-se que o CCP contém, nesta matéria, uma norma que aparentemente ¢
mais restritiva do que a do direito comunitario [...]. O que significa que, por exemplo, a
atribuicdo de direitos especiais ou exclusivos mediante licenga (e ndo apenas mediante
concessdo contratual), sujeita a prévio procedimento de acto administrativo conforme os
principios do direito comunitario, de acordo com a Directiva [17/2004/CE], também rele-
vam, para estes efeitos, excluindo essa entidade do ambito de aplicacdo pré-contratual
do CCP”. Cf. Concursos e Outros Procedimentos de Contratag¢do Publica, p. 116. Os AA.
repudiam o sentido resultante da interpretacao literal do art. 7.°/2, entendendo “dever a
mesma interpretar-se extensivamente”, para que nela caibam, nao so as concessoes atribui-
das por contrato, mas, igualmente, os atos de licenciamento conformes com os principios
de direito europeu.

() Referimo-nos ao facto de um concurso publico ter ficado deserto ou a restitui-
¢do de uma area por uma concessionaria (para efeitos de raciocinio, neste ultimo caso, pre-
viamente sujeita a concurso).
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mercado(”?). Seja porque do concurso publico langado ndo surgiu
nenhuma concessionaria, seja porque a concessionaria restituiu a
area previamente ja concessionada. Nestes casos, o contrato de
concessao em questao so € celebrado por negociagdo direta porque
o mercado ndo reagiu perante um procedimento anterior que
seguiu a forma de concurso publico [alinea b)] ou porque o mer-
cado, através do operador escolhido concorrencialmente, repudiou
a concessao [alinea c¢)]. O pressuposto (negativo) essencial do
art. 7.°, n.° 1, alinea b) do CCP esta, pois, cumprido, nesses casos.

No que concerne a alinea d), a ndo sujei¢do a concorréncia
tem um fundamento técnico-econdémico, de novo numa logica
semelhante ao procedimento de ajuste direto, assente numa ligacao
qualificada do objeto do contrato a uma entidade especifica: neste
caso, a ligacdo geografica da zona territorial, previamente conce-
dida a uma entidade privada, a um campo de petroleo adjacente a
essa zona(’'). Reforcando a conclusao, veja-se até que o legislador
nacional (na senda do europeu) levou até onde lhe era possivel,
mesmo nestes casos, a prote¢ao da concorréncia: estabeleceu no
art. 8.°, n.° 3, do Decreto-Lei n.° 109/94, que neste tipo de situa-
¢oes, “havendo mais do que uma concessao contigua nas condi-
¢oes indicadas sera aberto concurso, limitado as concessionarias
confinantes com a area em questdo”. Ou seja, o legislador, em
cumprimento do principio da ndo discriminagdo, colocou em pé de
igualdade as duas concessiondrias em situagdo semelhante.

Quanto a alinea @) do mesmo artigo, respeitante a areas pre-
viamente declaradas disponiveis numa base permanente, numa pri-
meira andlise, a falta de publicidade pareceria desrespeitar o prin-
cipio de publicidade europeia previsto no art. 7.°, n.° 2, alinea b),
do CCP, uma vez que a concessdo ¢ atribuida a um privado,
mediante sua solicitagdo e negociacdo entre este e a entidade
publica competente.

(") Sobre o prévio recurso ao mercado como fundamento de dispensa da publici-
dade e concorréncia, cf. M. A. RAIMUNDO, 4 formagdo dos contratos publicos, p. 920, ss.

(") Sobre este tipo de fundamento de dispensa de publicidade e concorréncia,
M. A. RAIMUNDO, 4 formagdo dos contratos publicos, p. 989 ss. e, com particular relevan-
cia para o presente texto, p. 995, ss. e 1013, ss.
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Importa, porém, reter uma particularidade do procedimento
de negociagdo direta langado ao abrigo da mencionada alinea: ele
s6 € possivel em areas que tenham sido previamente declaradas
disponiveis numa base permanente(’?). Efetivamente, prevé-se a
obrigacdo de a Administragdo conferir publicidade, ndo s nacio-
nal, mas também europeia, as areas para as quais poderiam ser atri-
buidas concessdes por negociacao direta, ou seja, o GPEP (ou
quem sucedeu nas suas competéncias) estava obrigado a dar a
conhecer aos operadores interessados no mercado europeu que
poderiam apresentar um requerimento, para que lhes fosse atri-
buida uma concessao por negociacao direta, nas areas devidamente
indicadas para esse efeito(”?).

O procedimento de negociacao direta aberto com o referido
fundamento ¢, assim, obrigatoriamente precedido da publicitagao
europeia de um aviso com a indicacdo das areas disponiveis, as
quais poderdo ser concessionadas através de uma negociagao
direta. Ora, a publicacdo deste aviso ndo pode deixar de ser rele-
vada como um elemento essencial do concreto pressuposto que
permite a mobilizagdo do procedimento de negociagao direta. Por
este motivo, neste caso, admitimos que a utilizagdo do procedi-
mento de negociagdo direta ndo ignora a publicidade europeia exi-
gida pela norma constante do art. 7.°, n.° 1, alinea ) do CCP, no
sentido em que assenta num prévio ato de publicagdo europeia.

Em sintese, parece-nos, pois, possivel concluir que o art. 7.°,
n.° 1, alinea b), do CCP deve ser interpretado de forma extensiva,
por recurso ao seu elemento teleoldgico, no sentido de ndo incluir
na sua previsao as concessionarias de areas geograficas para o

() Nos termos do art. 2.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 109/94: o Gabinete para a Pes-
quisa e Exploragdo de Petroleo [...] promovera, no prazo de 90 dias apos a entrada em
vigor do presente diploma, a publicagdo de um aviso no Didrio da Republica e no Jornal
Oficial das Comunidades onde serdo indicadas as areas destinadas ao exercicio das ativi-
dades de prospeccao, pesquisa, desenvolvimento e producao de petroleo e, de entre essas
areas, as consideradas disponiveis numa base permanente bem como o local onde podem
ser obtidas informagdes pormenorizadas a este respeito”.

(’*) Cf. o aviso publicado no Diario da Republica, III Série, n.° 167, de 21 de
Junho de 1994 e no Jornal Oficial das Comunidades Europeias, n.° 151/171, de 9 de
Agosto de 1994, conforme alterado pelo Aviso publicado na III Série, n.° 60, de 12 de
Margo de 2002.
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exercicio da atividade de prospecao, pesquisa, desenvolvimento e
producao de petrdleo, cujo titulo habilitante lhes tenha sido atri-
buido ao abrigo de um procedimento compativel com o Decreto-
-Lei n.° 109/94.

28. Ainda que a conclusdo a que se chega seja, so por si,
suficiente para excluir a qualificagdo como entidade adjudicante
nos termos da alinea ») do n.° 1 do art. 7.°, vale a pena retomar a
qualificagdo do direito de exclusivo relevante para a qualificacao
de uma concessionaria como entidade adjudicante. A este respeito,
importa ainda verificar se o exclusivo conferido a uma concessio-
naria para proceder a prospec¢do, pesquisa e producao de petrdleo
numa determinada area geografica tem apeténcia para afetar subs-
tancialmente a capacidade de quaisquer outras entidades exerce-
rem essa mesma atividade.

Nesta sede, importa recorrer ao considerando 25 da Dire-
tiva 2004/17/CE, de acordo com o qual “ndo poderdo ser consi-
derados, seja porque forma for, inclusivamente mediante atos de
concessdo, direitos exclusivos ou especiais, os direitos concedi-
dos por um Estado-Membro a um numero limitado de empresas
com base em critérios objectivos proporcionais e ndo discrimina-
torios, que deem a qualquer interessado que os satisfaca a possi-
bilidade de beneficiar dos mesmos”.

A verdade ¢ que, nos termos do Decreto-Lei n.° 109/94, fosse
por procedimento concursal(’*), fosse por requerimento apresen-
tado a Administrag@o para explora¢ao de uma area geografica pre-
viamente decretada numa base permanente, através de procedi-
mento de negociacdo direta, qualquer interessado poderia obter
uma concessao para prospe¢ao, pesquisa e producao de petroleo
numa base objetiva, desde que cumpridos os requisitos para o
efeito. Mais: o facto de uma entidade obter uma concessao nao pre-
judica o direito de outras obterem uma outra concessao, para a

(") Conforme sucedido, em 2002, com o langamento pelo Estado Portugués do
Concurso Publico para Atribui¢do de Direitos de Prospeccao, Pesquisa, Desenvolvimento e
Produgao de Petroleo no Deep-Offshore, cujas pegas podem ser consultadas em <http:/
/www.dgeg.pt/dpep/2002/concurso2002.pdf> (altima consulta em 22 de maio 2015).
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mesma atividade, numa outra area geografica disponivel, adja-
cente, ou ndo, com a area que a primeira explora. Com efeito, de
acordo com a DGEG, existem atualmente quatro bacias concessio-
nadas, uma onshore ¢ trés offshore, cada uma delas com variadas
areas de concessdo, que contam atualmente com seis concessiona-
rias, conforme informacdo disponivel no sitio da internet da
DGEG(7). Tudo isto aponta para que ha multiplas entidades inseri-
das no mesmo mercado, em plena concorréncia(’?). Temos, pois,
que a circunstancia de uma concessionaria deter um exclusivo de
uma area geografica para a prospecao, pesquisa e produgao de
petroleo ndo prejudica efetivamente a possibilidade de quaisquer
outras entidades desenvolverem a atividade que ¢ relevante para
esse efeito — a prospecdo, pesquisa e produgdo de petréleo numa
area geografica em Portugal(77). A existéncia desta situagdo de con-
corréncia foi também implicitamente assumida, como veremos ja
de seguida, pela propria Comissao Europeia.

Nao se encontram assim preenchidos os pressupostos de apli-
cacdo da norma prevista na alinea ») do nimero 1, art. 7.° do CCP,
pelo que se conclui que as concessionarias titulares de uma conces-
s30 para a realizagdo de atividades de prospeg¢do, pesquisa, desen-
volvimento e produgdo de petroleo ndo sdo entidades adjudicantes
ao abrigo do CCP, razio pela qual os contratos que estas cele-
brem nao estio sujeitos a procedimentos de contratacio
publica a luz do CCP.

() Informacdo disponivel em <http://www.dgeg.pt/dpep/pt/info_pt.htm> (Gltima
consulta em 22 de maio de 2015).

(*)  Segundo a DGEG, em 2002, 2006 ¢ 2007 foram assinados um total de catorze
contratos de concessdo de prospecdo, pesquisa, desenvolvimento e produgao de petroleo,
doze dos quais em 2007. Informagao disponivel em <http://www.dgeg.pt/dpep/pt/history
pt.htm> (ultima consulta em 22 de maio de 2015).

() No mesmo sentido, mas a respeito de uma concessdo de utilizagdo privativa
do dominio hidrico, cf. MARK KIRKBY, “A Contratagdo Publica nos «Sectores Especiais»”.
Segundo o Autor (p. 55), “por um lado, a circunstancia de uma determinada entidade deter
um direito exclusivo de aproveitamento de potencial hidroelétrico de determinada barra-
gem significa apenas isso mesmo: que essa entidade pode utilizar a agua da barragem para
producao de electricidade. Mas nao significa, como ¢ patente, que detenha um exclusivo
da actividade de produgao de energia elétrica no territorio nacional ou um direito especial
e reservado no que concerne a esta atividade”.
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29. Naio obstante, deve sublinhar-se, a bem da exaustividade
da analise, que, mesmo que se considerasse que uma concessao do
tipo das que analisamos afetava substancialmente a capacidade de
quaisquer outras entidades exercerem essa mesma atividade, nem
por isso a contratacdo por parte de uma concessiondria de areas geo-
graficas para o exercicio da atividade de prospecao, pesquisa, desen-
volvimento e produgdo de petroleo, cujo titulo habilitante The tenha
sido atribuido em momento anterior a entrada em vigor do CCP ao
abrigo de um procedimento de negociagdo direta, estaria sujeita aos
procedimentos pré-contratuais disciplinados pelo CCP. Ou seja,
ainda que se considerasse que estas entidades deveriam ser qualifica-
das como entidades adjudicantes ao abrigo do art. 7.°, teriam ainda
de (7) ser preenchida a previsao dos arts. 11.° e (i) ndo verificadas as
causas de exclusdo previstas no art. 13.° desse mesmo codigo.

No ambito do art. 11.°, seria necessario que o contrato a cele-
brar pela concessionaria (i) respeitasse direta e principalmente a
uma das varias atividades por elas exercidas nos sectores da agua,
da energia, dos transportes e dos servigos postais, e ainda que (ii) e
o0 seu objeto abrangesse prestacdes tipicas dos contratos de emprei-
tadas de obras publicas (com valor superior ao limiar estabele-
cido), concessao de obras publicas, concessao de servigos publicos
ou locagdo e aquisi¢do de bens moéveis ou servigcos (com valor
superior ao limiar estabelecido)("®).

Ora, ainda que se entendesse que os contratos a celebrar pela
concessionaria estariam abrangidos pelo disposto no art. 11.°, certo
¢ que o art. 13.° do Cddigo excluiria a aplicagdo da Parte II do
Cddigo a esses mesmos contratos.

Com efeito, de acordo com o disposto no art. 13.°, n.° 1, ali-
nea b), do CCP, a Parte II do CCP ndo se aplica a formacao de con-
tratos “a celebrar por uma entidade adjudicante cuja actividade
esteja directamente exposta a concorréncia em mercado de acesso
ndo limitado, desde que tal seja reconhecido pela Comissdo Euro-
peia, a pedido do Estado Portugués, da entidade adjudicante em

(®)  Sobre estes requisitos, cf. os ja citados estudos de MIGUEL AssiS RAIMUNDO,
“Contratagdo publica no sector da energia” e de MARK KIRKBY, “Contratagdo ptblica nos
«sectores especiaisy”.
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causa ou por iniciativa da propria Comissdo Europeia, nos termos
do disposto no art. 30.° da Directiva n.° 2004/17/CE, do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 31 de Marco”.

Ora, ¢ a propria Diretiva 17/2004 que atesta que a prospegao,
pesquisa e exploracdo de petroleo ¢ uma atividade diretamente
exposta a concorréncia em mercado de acesso nao limitado, ao pre-
ver, no seu art. 30.°, n.° 3, que para efeitos do no. 1 [do art. 30.°], o
acesso a um mercado serd considerado ndo limitado se o Estado-
-Membro tiver transposto e aplicado as disposi¢oes da legislagdo
comunitaria mencionada no Anexo XI. Ora, do anexo XI consta
precisamente a Diretiva 94/22/CE(7).

A confirmar tudo isto, surgiu um elemento adicional que torna
a questao que abordamos liquida e incontestada, no sentido que
aqui se defende. Com efeito, a Comissao Europeia, ao abrigo do ja
referido mecanismo do art. 30.° da Diretiva n.° 2004/17, emitiu a
Decisao de Execucao (UE) 2015/2177, publicada no Jornal Oficial
da Unido Europeia de 25 de novembro de 2015 (L 307/27 a 30), por
meio da qual isentou a prospecao de petroleo e gas natural em Por-
tugal da aplicagdo da referida Diretiva. Os argumentos utilizados
pela Comissao para tomar a referida decisdo foram, por um lado, o
facto de estar transposta, em Portugal, a Diretiva 94/22/CE (algo
que, como se disse acima, permite afirmar que o mercado em ques-
tao ndo ¢ de acesso limitado), e, por outro lado, o facto de o mer-
cado da prospecao de petroleo — que, como refere a Comissao, tem
dimensao global — ser aberto € ndo se encontrar concentrado, o que
permite falar numa atividade verdadeiramente concorrencial.

Nesta medida, e ao invés do que ¢ sustentado por alguma dou-
trina(®’) (que entende que o Codigo nao se aplica, per se, as conces-

() Por outro lado, e sem prejuizo dos varios critérios estabelecidos no art. 30.°,
n.° 2, da Diretiva 17/2004/CE, ja no seu considerando 41 o legislador europeu claramente
considera os mercados sujeitos a regulagao da Diretiva 92/44/CE como sujeitos a concor-
réncia: “Considerar-se-a que a execugao e aplicacao da legislagdo comunitaria adequada
para promover a abertura de um determinado sector, ou de parte deste, proporciona uma
presuncao suficiente de livre acesso ao mercado em questdo [...]. Para este efeito, a aplica-
¢do por um Estado-Membro de uma directiva, por exemplo a Directiva 94/22/CE, que abre
um determinado sector a concorréncia [...].

(*%)  AA.VV, Direito do Petréleo, p. 133.



CONCESSOES PETROLIFERAS E CONTRATACAO PUBLICA 435

soes de prospecgdo, pesquisa e exploracdo de petrdleo, incluindo a
propria formagdo dessas mesmas concessdes, por estes contratos
celebrados pelas proprias concessiondrias estarem excluidos
do ambito da diretiva 2004/17/CE, com base no art. 30.° desse
diploma), deve entender-se que o CCP abrange, em principio, a for-
macao das concessdes propriamente ditas (com as especificidades
assinaladas e devidas a vigéncia parcial do Decreto-Lei n.° 109/94),
mas exclui da aplicagdo do regime dos setores especiais os contra-
tos celebrados pelas concessiondrias, como base no racional de se
tratar de um mercado aberto e livre.

Concluimos, pois, pela ndo qualificagdo das concessionarias
de areas geograficas para o exercicio da atividade de prospecao,
pesquisa, desenvolvimento e producao de petroleo como entidades
adjudicantes ao abrigo do art. 7.°, n.° 1, alinea b) e, igualmente,
numa linha de raciocinio supletiva, que os contratos a celebrar por
essas entidades estariam, de todo o modo e em qualquer caso, isen-
tos de procedimentos especificos de contratacdo publica, por via da
exclusdo prevista no art. 13.°, n.° 1, alinea b), do CCP.

30. Uma tultima nota, a este respeito, para referir que o que
acaba de dizer-se sobre o caracter exposto a concorréncia da ativi-
dade em causa foi ainda consolidado e refor¢cado — se necessario
fosse — pelo regime da nova Diretiva n.° 2014/25/UE, do Parla-
mento e do Conselho, de 26 de Fevereiro de 2014, relativa aos con-
tratos publicos celebrados pelas entidades que operam nos sectores
da agua, da energia, dos transportes e dos servigos postais, € que
revogou a Diretiva 2004/17/CE(®").

Assim, ndo so o regime, acima analisado, que até aqui cons-
tava do art. 30.° da Diretiva 2004/17, se mantém (cf. o art. 34.° da
Diretiva 2014/25), como a propria evolugdo do mercado dos hidro-
carbonetos levou a que o legislador europeu tenha deixado pura e
simplesmente de submeter a contratacao publica as entidades que
exercem atividades de prospecao de petroleo, “dado este sector ter
estado sistematicamente sujeito a uma pressdo concorrencial tal

(®") Publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia, 1/94, de 28 de Margo
de 2014.
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que a disciplina de contratagdo imposta pelas regras de contrata-
¢do publica da Unido deixou de ser necessaria” (considerando 25
da Diretiva 2014/25). Com efeito, sujeita a Diretiva esta agora ape-
nas a exploragdo de petroleo e gas(®?), e, mesmo assim, no caso de
se tratar de empresa privada, mantém-se o requisito de existéncia
de um direito exclusivo atribuido de forma ndo concorrencial, nos
mesmos termos acima analisados (cf. agora os arts. 4.°, n.° 3 e 14.°,
alinea a), da Diretiva 2014/25)(*3). Em termos cronolégicos, a
Decisao de Execucao (UE) 2015/2177, embora tenha feito ainda
aplicagdo da Diretiva 2004/17, ja refletiu esta orientagdo.

3.3. Concessdes outorgadas apos a entrada em vigor do
CcCp

31. Importa agora saber se as conclusdes a que chegdmos
acima sofrem alguma alteracdo pelo facto de as concessionarias
em causa terem obtido o seu titulo habilitante apds a entrada em
vigor do CCP.

Nesta sede, hd que recuperar as conclusdes a que chegdmos na
resposta a primeira questdao do presente estudo. Assim, se a conces-
sao foi atribuida na sequéncia de um dos procedimentos disciplina-
dos pelo CCP, estaremos perante um ato necessariamente submetido
a concorréncia em termos satisfatorios, nao devendo a concessiona-
ria ser incluida no conceito de entidade adjudicante.

Em todo o caso, também estas concessionarias ndo devem ser
consideradas entidades adjudicantes para efeitos do CCP; assim
como os seus contratos continuariam a ser excluidos no ambito do
art. 13.° do CCP, ndo se encontrando, de igual modo, sujeitas a regi-
mes de contratagdo publica aplicaveis a aquisi¢ao de bens e servigos.

Aplica-se assim, igualmente, todo o racional acima exposto.

(®?) Em coeréncia, o Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto, alterou a reda-
¢do do art. 9.°, n.° 1, alinea b), do CCP, retirando a mengao a prospecao.

(®) Sobre o regime da nova diretiva, cf., por todos, ToTis KoTsonis, “The 2014
Utilities Directive of the EU: codification, flexibilisation and other misdemeanours”, cit.
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3.4. O regime de extensao da aplicacdo do CCP (arti-
g0s 276.° a 277.°)

32. Concluimos que as concessiondrias de areas geograficas
para o exercicio da atividade de prospecao, pesquisa, desenvolvi-
mento ¢ produgdo de petroleo ndo estdo sujeitas, nos contratos a
celebrar com terceiros, aos procedimentos pré-contratuais previs-
tos no CCP, independentemente de a sua concessao ter sido atri-
buida antes ou depois da entrada em vigor daquele diploma.

Importa, ainda, referir que tais entidades ndo se encontram
abrangidas pelo regime de extensdo, previsto nos arts. 276.° ¢ 277.°
do CCP.

Na verdade, o art. 276.° do CCP ¢ apenas aplicavel as conces-
sionarias de obras publicas. Uma vez que ndo estamos — notoria-
mente — perante um contrato de concessdo de obras publicas
(cf. art. 407.°, n.° 1, do CCP), mas diante de uma concessao de uso
privativo do dominio publico, ou, porventura e noutra opinido, de
uma concessao de exploracdo do dominio publico (qualificagdo
esta que nos coloca alguma dificuldade, desde logo ‘“haja vista que
quando ¢ outorgada a concessdo sequer se pode falar propriamente
de uma jazida, o que somente surgira se restar bem-sucedida a
etapa de pesquisa”)(®*), davidas ndo restam quanto a inaplicabili-
dade do disposto no art. 276.° do CCP(*¥).

(%) Como refere FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO, Bens Publicos, Belo
Horizonte: Editora Forum, 2009, p. 199. O Autor considera que se estara, neste caso,
diante de “concessdo de uma atividade econémica reservada constitucionalmente ao
monopolio, outorga esta precedida da decisdo da Unido (titular do monopdlio de explorar
indiretamente, naquele bloco, sua prerrogativa constitucional” (p. 199).

(®)  AA.VV, Direito do Petroleo, p. 133 e PEDRO GONCALVES, 4 Concessdo de Ser-
vigos Publicos, Coimbra: Almedina, 1999, p. 93. Segundo esta doutrina, esta em causa um
exemplo de uma concessao de exploragdo do dominio publico e ndo uma concessao de uso
privativo do dominio publico, “pois o que estd em causa nao ¢ a utilizagdo do bem, mas a
actividade de o explorar ou gerir — enquanto nas concessdes de uso privativo, sendo indis-
pensavel para o exercicio de uma dada actividade, o uso do bem ¢ o direito que a autori-
dade administrativa concede, nas concessoes de exploragdo e gestdo, o que a autoridade
administrativa concede ou transfere para o interessado ¢ um direito proprio, o direito de o
explorar ou gerir. A concessao de exploracdo dominio publico coloca por isso o concessio-
nario na posi¢do da Administragdo concedente”. Para PEDRO GONCALVES, a “apropria¢do
publica ope legis, que exclui obviamente a invocabilidade de um direito de exploracao de
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33. O art. 277.° do CCP, por seu turno (do qual, em todo o
caso, apenas resultaria, ndo a sujei¢cao a Parte II do CCP, mas a
sujeicao genérica e indeterminada ao principio da ndo discrimina-
¢do em razao da nacionalidade nos contratos de aquisi¢do de bens
moveis e servicos), € apenas aplicavel a entidades a quem tenham
sido conferidos direitos especiais ou exclusivos no contexto de ati-
vidades que sejam qualificadas como de “servigo publico”.

Este, como tivemos a oportunidade de analisar, ndo corres-
ponde ao objeto da concessdo em analise, j& que ndo ha qualquer
obrigacdo de servigo publico que seja imposta a concessionaria.

Com efeito, embora no dominio das concessoes de atividades
publicas dominiais se possa verificar, consoante o especifico regime
concessorio, a prestagdo de um servigo publico aos utentes do bem
dominial (ndo ja assim nas de uso privativo, nas quais o interesse pri-
vado no uso sobreleva, sem qualquer davida, o interesse publico,
aqui correspondente a um interesse sobretudo financeiro), ndo ¢ essa
a realidade das concessoes reguladas pelo Decreto-Lei n.° 109/94.

Para o demonstrar — e sem necessidade de grandes desenvol-
vimentos — basta considerar o regime que o Decreto-Lei n.° 109/94
dedica ao contrato de concessao e o tipo de obrigagdes a que sujeita
0 concessionario, para se perceber que em parte alguma, nesse con-
junto de obrigacdes, se inclui qualquer situacdo que possa ser
reconduzida a prestagdo de um servigo publico em sentido préprio,
que envolve sempre, seguramente, a prestacao de utilidades divisi-
veis aos utentes de um servi¢co ou bem. Nenhuma das atividades
concessionaveis nos termos do Decreto-Lei n.° 109/94 apresenta
essa fisionomia: todas se traduzem, apenas, em atividades de pros-
peccdo ou producdo de bens que sdo apropriados pelo proprio con-
cessionario para os seus fins privados, ndo havendo beneficio
direto(®) aos cidadaos por via dessas atividades.

natureza privada, ndo elimina contudo a possibilidade de a Administragdo transferir o seu
direito de exploragdo para particulares”, exemplificando justamente com o Decreto-Lei
n.° 109/94 que, no seu art. 4.°, “integra no dominio publico do Estado os jazigos de petro-
leo existentes na superficie emersa do territorio nacional, nas aguas interiores, no mar ter-
ritorial e na plataforma continental (...), e que disciplina a atribui¢ao de concessdes para a
produgdo de petroleo”.

(%) A ressalva decorre de o Decreto-Lei n.° 109/94 prever formas de beneficio
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§3.°
Conclusoes

32. Do estudo realizado pode extrair-se, em sintese, que:

a) O Decreto-Lei n.° 109/94 ¢ o diploma nacional que regula
a fase upstream da cadeia de valor do sector petrolifero,
i.e., as “actividades de prospec¢ao, pesquisa, desenvolvi-
mento e producdo de petroleo”;

b) De acordo com o Decreto-Lei n.° 109/94, as atividades
de prospecao, pesquisa, desenvolvimento e producgado de
petroleo sdo desenvolvidas ao abrigo de concessao juri-
dico-administrativa, a qual devera ser precedida de um
de dois procedimentos: concurso publico ou negociagao
direta;

¢) Oregime do Decreto-Lei n.° 109/94 revela-se conforme as
exigéncias previstas na Diretiva 94/22/CE;

d) O critério determinante para aferir se determinado regime
cessou a sua vigéncia em virtude da aplicacdo da norma
revogatdria consagrada no art. 14.°, n.° 2, do diploma que
aprova o CCP ¢ o de se tratar de uma “matéria regulada”
no CCP;

e) Por matéria regulada deve considerar-se, ndo apenas a
relativa a formagao de contratos publicos ou a execucao
de contratos administrativos, mas ainda a matéria que,
analisados os critérios objetivos e subjetivos de aplicacao
do CCP, neste dominio, esteja abrangida pelo seu ambito
(objetivo e subjetivo) de aplicacdo; e mais: ainda que uma
matéria esteja, genericamente, abrangida por essa regula-
cdo, deve sempre procurar indagar-se se uma concreta
questdo ¢ regulada pelo CCP;

indireto a populag@o em caso de ser descoberta uma fonte de hidrocarbonetos (designada-
mente, pela via fiscal, ja que a exploragdo dessa fonte esta sujeita a um imposto especial).
Mas beneficiar indiretamente a comunidade pela via fiscal nada tem que ver com prestar
uma atividade de servigo publico.
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A regulacdo do procedimento de concurso publico, pre-
vista no Decreto-Lei n.° 109/94, foi objeto de revogacao
parcial pela norma constante do art. 14.°, n.° 2, do decreto
preambular do CCP, uma vez que a contratacao das ativi-
dades de prospecao e extracao de petroleo ¢ uma matéria
regulada pelo CCP e este Codigo disciplina a tramitacao
especifica do procedimento de concurso publico;

Devem porém considerar-se ressalvadas dessa revogagao,
e portanto, plenamente vigentes, todas as normas do
Decreto-Lei n.° 109/94, ainda que relativas ao regime do
concurso publico por esse diploma regulado, que sejam
essenciais a transposicdo de regras claras e inequivocas
(e por isso indisponiveis para o legislador nacional) perten-
centes a Diretiva 94/22/CE, sob pena de ter de se entender
que, por via do art. 14.°, n.° 2, do diploma que aprovou o
CCP, foi criada uma situagdo de incumprimento do dever
de transposi¢ao daquela Diretiva europeia de 1994;

Ao contrario de todos os procedimentos pré-contratuais
previstos no CCP, o procedimento de negociacao direta,
previsto no Decreto-Lei n.° 109/94, ¢ um procedimento
administrativo que se inicia por arbitrio do particular atra-
vés da apresentacdo do competente requerimento, o que
constitui a Administracdo no dever de lhe dar decisdo em
certo prazo;

Por se tratar de um tipo de procedimento pré-contratual
nao regulado no CCP, quer na sua tramitacao procedimen-
tal, quer nos seus fundamentos de escolha, o procedi-
mento de negociacdo direta, previsto no Decreto-Lei
n.° 109/94, nao se pode considerar revogado pela norma
do art. 14.°, n.° 2, do diploma que aprova o CCP, man-
tendo-se, por conseguinte, em vigor as regras do Decreto-
Lei n.° 109/94 que o regulam;

No Decreto-Lei n.° 109/94, ndo se preveem quaisquer
obrigagdes de contratagdo publica da concessionaria habi-
litada ao desenvolvimento das atividades de prospecao,
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k)

pesquisa, desenvolvimento e produgdo de petréleo nas
suas relacdes com terceiros;

O CCP s6 se aplica a contratos cujo procedimento de for-
macgao se tenha iniciado em data posterior a sua entrada
em vigor (29 de Julho de 2008), devendo considerar-se
que o inicio do procedimento coincide com a decisao de
contratar;

Os contratos celebrados com terceiros por uma concessio-
naria habilitada a realizar atividades de prospec¢ao, pes-
quisa, desenvolvimento e producao de petroleo, na sequén-
cia de procedimentos de formagao iniciados em momento
anterior ao da entrada em vigor do CCP, ndo estdo sujeitos
a disciplina deste Codigo; considerando a inexisténcia de
normas de contratagcdo publica especificamente previstas
no Decreto-Lei n.° 109/94 e na Diretiva 92/44/CE, e bem
assim a inaplicabilidade de quaisquer outros diplomas
(Decreto-Lei n.° 223/2001), ndo estavam igualmente sujei-
tos a regras de contratacao publica;

Quanto a contratos a celebrar com terceiros apds a entrada
em vigor do CCP (seja no ambito de concessdes outorga-
das antes deste momento ou depois), as concessionarias de
uma area geografica para a prospecao, pesquisa, desenvol-
vimento e producao de petroleo nao sao consideradas enti-
dades adjudicantes no ambito dos sectores especiais, uma
vez que o direito exclusivo que lhes é conferido nao
preenche os requisitos previstos no art. 7.%, n.° 1, alinea b),
do CCP: nao s6 ele nao afeta substancialmente o exercicio
dessa atividade por outras entidades, como se podera e
devera considerar que os procedimentos de atribui¢cdo das
concessoes regulados pelo Decreto-Lei n.° 109/94 se con-
formam (concurso publico) ou ndo molestam (negociacao
direta) as exigéncias do principio da concorréncia;

A contratagdo por concessiondrias de areas geograficas
para o exercicio da atividade de prospecdo, pesquisa,
desenvolvimento e produgdo de petréleo, cujo titulo habi-
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litante lhes tenha sido atribuido ao abrigo de um procedi-
mento compativel com o Decreto-Lei n.° 109/94 ou com o
CCP, esté igualmente abrangida pela exclusdo de aplica-
¢do da Parte II do CCP, prevista no art. 13.°, n.° 2, ali-
nea b), do mesmo Codigo, exclusdo essa que, no que diz
respeito a prospecdo, estd expressamente afirmada na
Decisao de Execugao (UE) 2015/2177;

Uma vez que se trata de uma concessdo de uso privativo,
ou, eventualmente, sendo descoberto petroleo, uma con-
cessdo de exploragdo de um bem publico, as concessiona-
rias habilitadas a realizar atividades de prospecao, pes-
quisa, desenvolvimento e producao de petroleo, que nao
sejam qualificadas como entidades adjudicantes, ndo ¢
também aplicével o regime de extensao do CCP previsto
nos arts. 276.° e 277.° deste diploma.





