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Resumo: A afirmacgdo tradicional da natureza pessoal da concesséo
administrativa é problematica em qualquer dos dominios em que é
proferida. Em matéria de formacéao do contrato, salvo situacdes excecionais,
0 concessionario € um cocontratante fungivel, inexistindo, por isso, base
para afastar o principio do publico apelo a concorréncia. A necessidade de
avaliar a capacidade técnica e financeira dos candidatos e de comprovar a
sua idoneidade também nao justifica a derrogacéo da aplicacdo da regra da
concorréncia. O facto de a adjudicagdo recair sobre uma proposta
apresentada por um operador que preencheu o perfil de capacidade
definido em geral pela Administracdo e que deverd comprovar antes da
outorga contratual ser idoneo d& relevo apenas indireto ao elemento
pessoal. No plano juridico-contratual, a regra da execucdo pessoal coexiste
com o principio geral da transmissibilidade condicionada da posicdo juridica
do concessionario por via de cessdo da posicdo contratual ou
subcontratacdo. A indole da concessdo nao legitima um ilimitado poder
discriciondrio de autorizacdo. Tal ato deve respeitar o regime juridico
aplicavel, incluindo os preceitos relativos aos direitos fundamentais e aos
principios normativos da Administragdo. O mesmo vale para a autorizacdo
exigida para a alteracdo da estrutura acionista implicando mudanca de
controlo da sociedade concessionaria.

Palavras-chave: contrato de concesséao, contrato de natureza pessoal, livre
selecao do concessionario, publico apelo a concorréncia, cessao da posicao
contratual e subcontratacdo, alteracdo da estrutura acionista, autorizacdo

Abstract: The traditional assertion of the personal nature of the
administrative concession is problematic in any of the areas in which it is
normally stated. In terms of the formation of the contract, except in
exceptional cases, the concessionaire is a fungible co-contractor, and there
is therefore no legal basis to rule out the principle of public appeal to
competition. Nor does the need for the administration to assess the technical
and financial capacity of the candidates and to prove their suitability in any
way justify the derogation from the competition rule. The fact that the award
relates to a tender submitted by an operator who has satisfied the capacity
profile generally defined by the Public Administration and who must prove
that he is suitable before the contract is awarded will, however, give indirect
importance in this context to the personal element. On the legal-contractual
level, the rule of personal performance coexists with the general principle of
conditional transferability of the legal position of the concessionaire by
assignment of the contract or through subcontracting. The nature of the
concession does not legitimize an unlimited discretionary power of
authorization. Such an authorization must respect the applicable framework,
including the provisions relating to fundamental rights and the normative
principles of the Administration. The same applies to any authorisation
required for a change in the ownership structure involving a change of
control of the concessionaire company.
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§ 12, Consideracoes gerais

1. Mercé sobretudo dos seus objeto publico, elevada complexidade técnica
e tipica longa duracao (esta, por sua vez, decorrente do elevado volume de
investimento econdmico-financeiro veiculado), o contrato de concessdo de
atividades (seja de obras publicas, seja de servicos publicos) é por tradicdo
apresentado como assumindo natureza pessoal (intuitu personae)’, ou seja,
como concluido e mantido em funcédo da confianca da Administracéo
concedente em relacdo a certa pessoa (concessionario)?. Essa qualificacao
tem servido para explicar a ampla autonomia da Administracdo tanto na
escolha do concessionario® como na autorizacdo a transmissdo por este da
sua posicao juridica no decurso da execucao do contrato?. Sucede, todavia,
que, apesar da tendencial permanéncia daqueles tracos contratuais, a
evolucdo nas Ultimas décadas registada no ordenamento juridico-
administrativo, em geral, e no dominio dos contratos publicos e das
concessdes, em especial (cf. a Diretiva 2014/23/UE, de 26 de fevereiro -
“Diretiva 2014/23" -, e, entre nds, o Codigo dos Contratos Publicos, de 2008
- “CCP”), justifica revisitar o sentido e alcance, neste contexto, do fator
pessoal.

Manifestamente, como veremos, ele ndo tem o alcance que outrora lhe foi
atribuido (mais numas geografias do que noutras), seja no que respeita a
formacéao (sistema de livre eleicdo do concessionario), seja no que concerne
a execucdo (sistema de cumprimento pessoal, salvo autorizacdo
descondicionada do concedente a cessdo da posicdo juridica ou da
responsabilidade de execucéao pretendida pelo concessionario).

2. A natureza pessoal, por outro lado, jamais se apresentou como predicado
privativo do contrato administrativo de concesséo.

No Direito civil, embora ndo seja uma categoria tipica (a lei ndo se lhe refere)
ou doutrinaria (os negocios concluidos /ntuitu personae nao figuram,
habitualmente, entre nds, nos diversos termos das classificacbes de
negocios juridicos®), a afirmagdo do cardter pessoal de certas posicdes

T Por exemplo, neste sentido, Laubadére, Moderne, Delvolvé (1983: 655); Parejo Gamir
(1985: 26), informando que “este fundamental rasgo, el cardcter intuitu personae de las
concesiones ha sido repetidamente proclamado por la jurisprudencia”, com diversas
indicacdes; Garrone (1993: 20-21), para quem a concessdo de obra publica se
singulariza por ser um “provvedimento intuitu personae e, quindi, nellamplia
discrezionalita che, almeno di regola, accompagna la scelta del concessionario da parte
dell’Amministrazione concedente”; mais recentemente, Correa (2018: 109-111, 240-241):
a concessdo “estd marcada por el intuitu personae, esto es, que en ella es un aspecto
esencial las condiciones que concurren en el concesionario para atribuirle la
concesion”.

2 Sobre a questdo, entre nds, cf. Gongalves (1999: 233 ss.).

3 Cf. por exemplo Chapus (2001: 629), dizendo gue isso “se justifie par la considération
gue l'autorité administrative ne saurait déléguer I'exploitation d’'un service public a une
personne en laguelle elle n‘aurait pas la plus grande confiance possible”.

4 Cf. Parejo Gamir (1985: 13): “(...) la concesién de servicio, por su caracter intuitu
personae, No puede transmitirse a tercero sin autorizacion previa de la administracion
concedente”.

5 Por exemplo, Andrade (1992: 37 ss.); Mota Pinto (1985: 387 ss.).; ou Carvalho
Fernandes (2010: 55 ss.). Cf,, porém, Ferreira de Almeida (2012: 31 ss.), aludindo, no
ambito da categoria dos contratos pessoais, a contratos proéprios, contratos intuitu
personae e contratos familiares.
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juridicas é frequente na respetiva doutrina, servindo para esclarecer a ratio
de algumas normas, sobretudo de contratos tipicos duradouros.

Comentando um dispositivo especifico do regime do mandato do Codigo
Civil ("CC”) - o art. 174.2 (epigrafado “casos de caducidade”) -, Pires de Lima
e Antunes Varela referiam que a doutrina da alinea a) deste artigo (ndo
transmissibilidade da posicdo de mandante ou de mandatario), que ja vinha
do Cddigo de Seabra, “nada custa a justificar em face do caracter pessoa/
da relacdo de mandato, toda assente na confianca reciproca que une os
contraentes”. Na verdade, isso seria o “reflexo da natureza pessoal das duas
posi¢cdes”; afinal, o “intuitus personae [..] domina o contrato” (1986: 738).
Escreve, por seu turno, Menezes Cordeiro, discorrendo sobre o “tipo basico
do mandato”, que este, muitas vezes, “é concluido tendo em conta as
caracteristicas pessoais dos intervenientes. Claramente intuitu personae, o
mandato postula uma forte relacdo de confianca entre os intervenientes”.
Assim, “e em principio, as partes escolhem-se com base na confianca, a qual
ird perdurar ao longo da relacao [...]". Esta explicaria ainda, para o referido
Autor, certos deveres acessorios e a livre revogabilidade do mandato
(2018:489). Noutro tipo contratual, decidiu o Supremo Tribunal de Justica:
“o contrato de prestacdo de servicos, como o dos presentes autos, € o que
a doutrina designa por contrato intuitu personae, vale dizer, contrato
celebrado em razao da pessoa do contraente, que influi decisivamente para
tal celebracdo. E em funcao das caracteristicas pessoais e profissionais do
prestador do servico gque o mesmo ¢é contratado pela empresa para
despenhar actividades de considerdvel complexidade técnica e de
correspondente responsabilidade” (cf. acdrdao de 16 de janeiro de 2014).

Assinala ainda, em geral, a doutrina civilista que o carater pessoal pode ser
unilateral (apenas de uma parte relativamente a outra) e admitir graus,
sendo, Nnuns casos, mais fraco (incide sobre o regime de formacéo e validade
do contrato), e, noutros, mais forte (influenciando, também, certos aspetos
do cumprimento e das vicissitudes do contrato) (Ferreira de Almeida, 2012:
31-32, com indicacdes). E, bem assim, observa-se o pendor relativo do
elemento pessoal (deve aferir-se, ndo em geral, mas prestacdo a prestacéo):
“a apresentacdo casuistica € sempre indispensavel, ndo sé para testar a
qualificacdo como para confirmar a aplicabilidade de cada uma das regras
especiais, em funcdo da intensidade do caracter pessoal do contrato”
(Ferreira de Almeida, 2012: 32).

3. Parece traduzir, portanto, o intuitu personae no Direito civil a ideia de que,
em alguns contratos, a relacdo de confianca ou de consideracao pessoal que
existe entre as partes (unilateral ou bilateralmente) explicard
tendencialmente - sendo sempre necessario fazer-se um apuramento
casuistico - a respetiva celebracdo, modificacdo ou cessacdo, normalmente
entre pessoas singulares.

Desde logo, podem ser aspetos subjetivos da pessoa contratada a justificar
a celebracdo do contrato com certa configuracdo. A sua realizacdo radica
em caracteristicas especificas da contraparte no negoécio (identidade,
qualidades, tracos de carater), isto &, na projecao dessas marcas pessoais,
segundo afirmacé&o ou pressuposicdo do credor, na atividade debitdria. A
raiz dessa atribuicdo de confianca pelo credor ao seu devedor é
imperscrutavel. Etimologicamente, este &, alids, “chamado credor porque
acreditou no devedor - na sua lealdade e na sua capacidade de pagamento”
(Andrade, 1966: 17). O esquema reflete a ampla autonomia do sujeito que
procede, de forma desprocedimentalizada, a selecdo de um parceiro. Pela
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negativa, no Direito civil a celebracdo de um contrato deste tipo ndo tem de
ser antecedida da prévia definicdo do perfil do cocontratante desejado
(formulando-se, em geral, um critério de adjudicacdo) e da aplicacao
subsequente dele ao universo de propostas que o publico apelo a
concorréncia permitiu gerar.

Por outro lado, vicissitudes que ocorram na execucdo contratual, com
incidéncia sobre aspetos que relevaram para a outorga, podem exigir a
necessidade de consentimento das partes. Nalguns casos, por exemplo, para
o evento modificativo operar, sera decisiva a confianga que o cessionario ou
subcontratado do devedor possa merecer ao credor, que aprecia a cessao
ou a subcontratacdo com a maxima liberdade, ndo sendo a prestacao
infungivel. Sendo-o, a impossibilidade superveniente subjetiva ndo culposa
do devedor determina a extincdo da obrigacdo (CC, art. 791.2).

Enfim, é por exemplo a luz do carater pessoal da relacdo de mandato,
baseada na confianca entre o mandante e o mandatario, que é explicada,
desde o direito romano, a regra da caducidade do mandato por morte de
qualquer das partes (mandatum morte finitur). Acrescenta, porém, a
doutrina que essa fundamentacéo é sobretudo pertinente para o caso da
morte do mandatério. O caso de caducidade por morte do mandante deve
ser explicado, segundo Januario Costa Gomes, noutra base: “pelo facto de
desaparecer o sujeito interessado no acto, ndo se justificando que o
mandatario continue a gestdo vinculando os herdeiros do mandante que
podem preferir uma nova orientacdo gestoria, ou assumir a gestdo, sem
prejuizo de poderem acordar com o mandatario a constituicdo de um novo
mandato” (2012: 106).

De resto, também da banda do Direito mercantil, considerando que, de
acordo com o art. 26.2, al. ¢), da Lei do Contrato de Agéncia (Decreto-Lein.2
178/86, de 3 de julho, alterado), a morte do agente, pessoa singular,
determina a automatica extincdo do contrato - o que ¢é ai justificado por se
tratar de um contrato celebrado intuitu personae, isto €, a “circunstancia de,
tanto na sua celebracdo como na sua execucao, o contrato se encontrar, via
de regra, dependente das qualidades pessoais ou profissionais do agente” -
, a doutrina questiona o acerto da solucao legal. Por um lado, nem sempre o
contrato de agéncia seria celebrado tendo em conta as qualidades pessoais
do agente; por outro, “estando em causa um empresario, titular de um
estabelecimento mercantil, o seu desaparecimento n&o implica,
forcosamente, que a respectiva empresa se torne, ipso facto, inapta para o
cumprimento de obrigacdes resultantes do contrato” (Ferreira Pinto, cf,,
com desenvolvimentos, 2013: 325-326). Haveria, pois, que analisar as
particularidades do caso concreto para ver se nele procedem as razdes que
motivam a solugcdo comum ou tipica definida na lei.

Afinal, na decisdo de celebrar um contrato de distribuicdo comercial -
escreve ainda o Autor - “pesam, muitas vezes, bastante mais as
caracteristicas organizativas e funcionais das empresas contratantes (que
determinam a sua idoneidade para o exercicio da actividade contratada), do
que, estritamente, as qualidades pessoais ou estruturais de quem as detém
- e, quando assim seja, tais contratos sao sobretudo concluidos intuitu
instrumenti e nao intuitu personae ou intuitu firmae” (Ferreira Pinto, 2013:
144-145). A determinacao da contraparte nesse giro mercantil parece, assim,
algo distante do indicado modelo de contratac&o de natureza pessoal entre
pessoas singulares caracteristico do juscivilismo, pois assenta mais no
preenchimento (ao alcance de varios operadores com formato
organizacional institucionalizado) de caracteristicas pré-identificaveis pela
parte que figura como “principal” a partir do conhecimento do mercado, do
gue na singular detencdo por um especifico sujeito de atributos pessoais
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Unicos (quanto ao ser e ao saber fazer) para se poder lograr um determinado
efeito juridico.

§ 2°. O intuitu personae na formac¢ao da concessao
2.1. Concecao tradicional

4. Como referido na introducao, até ha ndo muito tempo prevaleceu, nalguns
paises, a concecdo geral de que a concessdo tinha uma natureza pessoal
(intuitu personae), entendendo-se que, por forca dessa esséncia, radicada
na confianca pessoal (incidente sobre o ser e o saber fazer de um individuo
ou, até, de uma empresa), a Administracdo, na formacdo do contrato,
deveria poder escolher livremente o cocontratante a quem entregava o
desenvolvimento de uma atividade legalmente sua (cf. referéncias em
Torgal, 2011: 981). Sempre que o contrato seja dessa natureza, “on conclura
qu’il doit y avoir libre choix” (cf. Chapus, 2001: 389). A sensibilidade dos
interesses envolvidos no encargo delegatério - no fundo, a sua
preordenacéo a satisfacdo de uma necessidade coletiva essencial - tinha um
reflexo no regime da respetiva formacdo. Esta deveria seguir, no essencial,
o modelo classico do Direito privado, em que duas partes, num contexto
negocial, trocam declaracdes que, por aproximacdes sucessivas, permitem
a conformacgé&o do conteudo do contrato a celebrar (cf. Sérvulo Correia,
Torgal, Sdnchez, 2010: 174).

Em geral, eram mobilizados para o efeito diversos argumentos. Desde logo,
o facto de o objeto publico deste contrato se assumir como uma
circunstancia “do mais alto significado para o interesse geral” (cf. Goncalves,
1999: 210). Estava ai muito mais em causa do que a designacdo de um
cocontratante da Administracdo. Tratava-se antes de apontar um substituto
temporario (um delegatario) daguela (sempre sujeito a vigilancia), um
sujeito que se encarregava, afinal, de administrar, de prover um
empreendimento publico, segundo um exigente conjunto de deveres
(continuidade, regularidade, igualdade, adaptabilidade, etc.), e sem direito
de renuncia. Considerando o papel da empresa na montagem e gestdo do
servico publico, a sua personalidade era determinante, devendo o
concedente poder eleger o seu parceiro sem constrangimentos e,
sobretudo, sem necessidade de aplicacdo das regras legais de analise e
avaliacdo de propostas de uma licitacdo publica aberta relativa a uma
aquisicao de obras, bens ou servicos (cf. Delvolvé, 1992: 114).

Além disso, estava em causa nas concessdes a realizacdo de um objeto de
elevada complexidade, exigente da mobilizacdo de elevados capitais e da
detencédo de um know-how complexo, ndo tendo a Administracdo em regra
capacidade para levantar tais capitais e para elaborar sequer ela propria a
documentagdo base do concurso publico (caderno de encargos),
requerendo o projeto, muitas vezes, a adog¢do de uma solucdo singular ainda
n&o ensaiada. Em Espanha, por exemplo, segundo a legislacdo vigente no
séc. XIX (primeiro, o artigo 7.2 da Instrucédo de Obras Publicas, de 10 de
outubro de 18456 e, depois, a Ley General de Obras publicas, de 13 de abril
de 1877), o pressuposto do recurso a modalidade de execucdo de obras
publicas “por empresa” (e por concessdo) era a necessidade de realizar

6 Que rezava: “Las empresas promovidas por particulares, en tanto seran aceptables
en cuanto la importancia y vasta extension de las obras proyectadas exijan
considerables sumas que la Administracion no se halle en estado de afrontar, pero que
puede suplir ventajosamente por medio de concesiones”.
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investimentos que a Administracdo, pela sua complexidade técnica e
elevada quantia, ndo estivesse em condicdes de realizar, revelando a lei para
as demais situacdes preferéncia pelo sistema da empreitada de obras
publicas.

Depois, as concessdes implicavam, por via de regra, o estabelecimento de
uma relacdo (muito) duradoura entre as partes (cf. referéncias em Torgal,
2023:1443), demandando o elemento temporal um cuidado redobrado da
Administracdo na tarefa de avaliacdo da idoneidade e das capacidades do
particular a quem se confiaria, durante décadas, a execu¢do do interesse
publico.

O principio da livre escolha do concessionario explicava-se, ainda, por a
concessao administrativa ndo envolver o pagamento de um preco por parte
da Administracdo ao particular, dado ser este quem assumia o
financiamento do estabelecimento e da exploracéo (a amortizar e remunerar
depois mediante a cobranca de taxas aos utentes). N&o se colocava, por
principio, um problema de concorréncia para potenciar a maior eficiéncia na
realizacdo de despesa publica. Claro que se os rendimentos da exploracao
da obra ou servigco se antecipassem insuficientes, haveria que estipular
condicdes financeiras particulares em compensacdo da industria dos
empresarios, do capital que adiantam e dos riscos que correm (cf. assim
Colmeiro, 1976: 55).

Em suma, procurando a Administracdo identificar quem, no mercado,
mostra idoneidade e detém capacidade técnica e financeira de administrar
temporaria, mas duradoura e continuamente, no seu lugar, uma atividade
pUblica complexa, suportando os respetivos custos, ndo o teria de fazer, no
contexto de um procedimento aberto e pré-configurado por lei, a quem lhe
pudesse apresentar, a partida, melhores condicdes financeiras (quem, p. ex.,
reclamasse o menor subsidio publico ou se propusesse aplicar aos utentes
a tarifa mais baixa pelo servico). O caminho passava por captar, no terreno,
segundo abordagens por si planeadas, ou até provenientes da iniciativa
espontanea de interessados conhecedores dos problemas e caréncias
administrativos, a informacdo relevante para a materializacdo do
empreendimento; por valora-la, depois, por si mesma; e por decidir, a final,
apds negociacdo das condicdes contratuais, quem seria o operador que
levaria a especifica missdo publica por diante.

Em contrapartida, a inexisténcia, nos contratos aquisitivos (empreitadas,
fornecimentos e aquisicdes de servicos) dos diversos fatores referidos,
implicava, por norma (salvo casos de escasso valor, de imperiosa urgéncia,
de excecional infungibilidade), o dever de a Administracdo apregoar ao
mercado (em geral, um universo muito amplo de operadores) estar
recebedora de propostas com vista a contratar um objeto que lhe
proporcionaria os meios com que ela propria realizaria, depois, a sua missao
e, portanto, a agir ao abrigo de regras gerais parametrizadoras com
pormenor da sua conduta pré-contratual. Era assim para potenciar a
eficiéncia (maximizando o leque de escolhas da Administracdo) e por se
entender que o procedimento de licitacdo promovia a igualdade entre os
operadores No acesso aos beneficios econdmicos da contratacdo.

5. Esta ideia de que a concessdo tinha uma natureza pessoal e, dessa
maneira, implicava a livre eleicéo, teve eco em varios paises europeus.
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Pela sua exemplaridade, foquemo-nos no caso da Franca - ber¢co geogréafico
da concecdo moderna da figura da concessdo?, e portanto nagcdo que
influenciou sobremaneira a cultura juridico-administrativa de outros paises,
sobretudo na Europa meridional - onde, desde meados do séc. XIX e quase
até ao final do séc. XX - a loi n.2 93-122 du 29 janvier 1993, conhecida como
loi Sapin, nome do ministro da economia francés da época (relative a la
prévention de la corruption et a la transparence de la vie économique et des
procédures publiques), vigorou, de forma arreigada, o principe du libre choix
du concessionnaire par la collectivité publique, considerado um principio
absoluto da formacéao das concessdes de servicos publicos. Na formulacdo
de Bettinger, “la collectivité a placé sa confiance dans un concessionnaire
déterminé aprés avoir pesé les garanties d'ordre moral, technique ou
financier qu'il offre. Pour cette raison, l'attribution d'une concession des
services publics ou des travaux publics releve normalement du procédé du
marché de gré a gré” (1978: 96).

A ideia de base era, pois, a de que a escolha do concessionario investido
pela coletividade na missdo de administrar em seu lugar, de forma
duradoura e continua, era “libre et guidé par I'intuitu personae”. Isso refletiria,
alids, “une part dimpalpable, dintuition, déléments qu’il n'est pas
souhaitable de codifier, de diffuser ou tout simplement de saisir par le droit”
(cf. Gugliemi, Koubi, 2007: 392). Justificando-se pelo facto de o
cocontratante receber da coletividade a gestdo, em nome proprio, de um
servico publico, por um periodo longo ou muito longo, “qui peut se compter
en dizaines d’annés” (cf. Chapus, 2001: 638), o papel do intuitus personae na
concessao seria inegavel (cf. Delvolvé, 1992: 114). Este carater era téo forte -
admitia-se - “qui pouvait atteindre la forme d’une véritable entente entre la
personne publique responsable du service public et la personne tierce
bénéficiaire de I'habilitation” (cf. Gugliemi, Koubi, 2007 :392). Em termos
praticos, a natureza pessoal justificava, pois, um generosissimo recurso ao
meétodo do gré a gré. Como o consagrado André de Laubadére escrevia, em
1979, uma das caracteristicas essenciais da concessao era, em suma, a de
ser “um acto dominado pelo /ntuitus personae” (1985: 402), estando, por
isso, o contraente publico dispensado do cumprimento da obrigacdo de
publicitar a sua intencdo de contratar e da tramitacdo de um procedimento
de licitagdo.

Libre choix ndo significava, porém, mesmo no hexagono, inevitabilidade de
a Administracdo conceder uma atividade, sempre e em qualquer caso, a
margem de um concurso publico. Vale dizer, a natureza pessoal da
concessao nao originava uma incompatibilidade com o esquema da licitacéo
publica propriamente dito, mas com a sua imposicdo como método de
escolha obrigatdrio do cocontratante, dado o ambito e o figurino com que
este método era definido para as aquisicdes publicas na lei geral. Em certos
casos, a doutrina ensinava, na realidade, que a Administracdo poderia
conceder atividades mediante licitacdo publica aberta, sendo varios os
operadores que poderiam atender aos requisitos subjetivos exigidos no
anuncio do concurso. Sucedia isso, sobretudo, quanto a empreendimentos
de menor complexidade técnica ou onde se perfilava, a partida, a existéncia
potencial de varios interessados (v.g., projetos de construcdo de pontes

7 E, claro, do proprio Direito Administrativo, na sequéncia da Revolugcdo de 14 de julho
de 1789 - cf. a sintese de Weil (1978: 105); ou, mais recentemente, cf. von Bogdandy
(2013: 307, 118 ss.), lembrando que, simbolicamente, a Paris (sede do Conseil d’Etat)
corresponde, no Direito Administrativo, o papel que a Roma cabe no Direito Privado.
Mesmo da Alemanha se reconhece que “Die Urspringe des Konzessionsbegriffs liegen
... in Frankreich”: cf. Rossi, Pfhal (2016: 3).
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suspensas exploradas em regime de portagem real). Acontecia isso,
também, em concessbes de segunda geracdo, ja com o respetivo
estabelecimento contruido e em funcionamento (o contrato de gestdo de
perfil concessorio designado em Franga como affermage). Léon Aucoc, por
exemplo, nas suas Conferences sur I'administration et le Droit Administratif
faites a I'Ecole des Ponts et Chaussées (1879 : 373), expunha que as
concessdes de empreendimentos publicos se “donnent soit de gré a gré, soit
par voie d’adjudication [...]. L’'administration est libre de prendre, suivant les
circonstances, le parti plus convenable”. Mas, mesmo quando recorria a via
da adjudicacdo, “l'administration se réserve une grande latitude pour
'appréciation de la capacité et de la solvabilité des concurrents admis a
'adjudication” (1879 : 374). E isto n&o é soé a licdo da doutrina mais antiga.
J& no ultimo quartel do séc. XX, Bettinger sublinha, como vimos, que a
atribuicdo de uma concessao “releva normalmente do procedimento de
ajuste direto” (itdlico acrescentado). Mesmo em Franca ndo se pode, em
bom rigor, como por vezes se quer fazer crer, afirmar que existia uma
incompatibilidade entre a esséncia da concessédo e o método da licitacdo
pUblica; existia, sim, uma preferéncia de principio de se fazer preceder a
concessao de um sistema diverso do da licitacdo definido como regra para
a adjudicacao das compras publicas.

6. Em Portugal, no plano legislativo, a solucdo da ndo exigibilidade do
concurso publico (livre eleicdo) enquanto método de celebracdo de um
contrato de concessdo de obras e de servi¢os - denunciadora, em principio,
do carater intuitu personae da concessdo -, vigorou para o Estado, até quase
ao final do séc. XX, quando o Cdédigo do Procedimento Administrativo
(CPA), de 1991, nas disposicdes conjugadas dos artigos 182.2 e 183.2, impods a
regra do publico apelo a concorréncia para a formacdo de contratos
administrativos de colaboracdo subordinada.

So a partir de entdo se inaugurou, com caracter geral - o que ndo deixou de
ser criticado por inadequacdo “de uma regra absoluta de obrigatoriedade
do concurso publico” (cf. Rebelo de Sousa, Salgado de Matos, 2004: 319) -,
a época da transparéncia contratual em matéria de contratos
administrativos, “em que se procura em primeira linha estabelecer os
principios e regras procedimentais a que deve obedecer a celebracdo dos
contratos pela Administracdo Publica - a perspectiva central € agora, num
sentido amplo, a da /egalidade formal, através da conformacdo normativa
do procedimento de formacédo dos contratos e tende a referir-se a uma
universalidade de contratos publicos, como categoria diferente dos
contratos entre privados, mas abrangendo todos os contratos da
Administracdo Publica” (Vieira de Andrade, 2004: 61-62).

Inexistiu, assim, durante o liberalismo, primeiro, e durante todo o Estado
Novo, depois, uma qualquer regra legal gera/ segundo a qual, em matéria de
concessdes de obras e de servicos publicos estaduais - tendo, portanto, a
Administracdo antes concluido pela inevitabilidade ou forte conveniéncia de
n&o lancar mao do sistema da régie para executar, sob sua responsabilidade
operacional, obras publicas e servigcos publicos -, as concessionarias do ente
publico maximo deveriam ser escolhidas por via de concurso publico, salvo
casos pontuais que fossem excecionados.

A regra geral era também ai a de que, como “os resultados da exploracéo
estavam dependentes das qualidades pessoais do individuo que as
realizava”, o Governo se encontrava liberto da obrigacéo de seguir qualquer
procedimento rigido definido em geral, “de modo que lhe fosse permitido
escolher de modo livre aquele que, pelo seu instinto industrial, competéncia
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técnica e capacidade econdmica” melhor assegurasse a atividade publica
em causa (Rodrigues Junior, 1921: 63, 89). E tratava-se de uma opcéao
materializada, como era habitual no direito concessdrio classico de matriz
principioldgica, através de norma-principio ndo escrita, mas afirmada pela
doutrina e confirmada e aplicada pela jurisprudéncia.

Em 1947, a doutrina dominante, depois de enunciar os dois procedimentos
em tese disponiveis (“ajuste particular ou concurso”) para a formacao pelo
Estado de um qualquer tipo de contrato administrativo de colaboracéao
subordinada, e apods referir que, “na falta de texto legal em contrario, em
principio a Administracdo tem a faculdade de contratar por ajuste
particular”, e, ainda, que eram “Nnumerosos” 0s casos em que a lei “impde o
concurso” (cf. Caetano, 1941: 501, em nota), mencionava, sobre os contratos
de concessao de obras publicas e de servicos publicos, que “nem sempre &
possivel e conveniente forma-los por concurso” (Caetano, 1941: 501, em
nota).

Para dar um exemplo concreto, a Camara Corporativa, no seu Parecer
relativo a proposta de lei sobre navegacdo para as coldnias, de 2 de outubro
de 1939, relatado por Antonio Vicente Ferreira (Digrio das Sessées,
Suplemento ao n.2 47,1939, de 18 de Novembro), considerou que o regime
do concurso publico, tendo a vantagem positiva de “evidenciar a perfeita
isencdo do Governo perante os interesses particulares em jogo”8, mostrava
contudo inconvenientes e perigos, desse modo advogando, ao contrario do
que propusera o Governo, o seu afastamento da letra da lei (posicéo esta
gue se tomou ndo sem votos de vencido). Assim, tal método, dizia-se, “abre
a porta a intromissé&o de entidades porventura pouco desejaveis, de capitais
Cuja proveniéncia nem sempre se conseguira perfeitamente averiguar e de
influéncias que melhor seria contrariar do que favorecer”; além disso,
considerava-se que tal via procedimental impedia - por motivo da moral
cujas aparéncias se quiseram salvaguardar - que se discutissem com o
adjudicatario, cladusula por clausula, os termos do contrato para harmonizar
mutuos interesses, perdendo-se, porventura, a oportunidade de obter
apreciaveis vantagens, visto que, se o Governo o fizesse depois de um
concurso publico, dir-se-ia que desrespeitara “as condicdes por ele proprio
estipuladas e que os outros concorrentes teriam oferecido idénticas ou
superiores vantagens se lhes tivessem proporcionado ensejo”; depois,
alegava-se que, “num contrato em que ha tantos interesses publicos e
particulares a harmonizar e tantas conveniéncias a atender [..], a
simplicidade do processo do concurso publico implica uma rigidez de
solugdo que nao permite adapta-la a multiplicidade de condicdes a que, em
principio, ela deve satisfazer” - serve, quando muito, e mal, acrescentava-se,
“para exteriorizar uma virtude que ninguém se atreve a impugnar: a isencao
do Governo”; enfim, a putativa vantagem financeira de o concurso publico
permitir o aparecimento de uma proposta muito competitiva seria
claramente ultrapassada pelo perigo resultante de ser apresentada por
“capitalistas estrangeiros, sem nenhumas ligacdes com entidades nacionais”,
O gue “nado pode convir ao Estado”, que n&o desejaria confiar tdo
“importante servico a companhias estrangeiras”9.

Lei especial impondo a regra do concurso em matéria concessodria era, no
entanto, o Decreto n.214.330, de 25 de agosto de 1927, sobre linhas férreas

8 Parecer da Camara Corporativa, de 2.10.1939 (Relator: Antdnio Vicente Ferreira), 460
(406).

9 Parecer da Camara Corporativa, de 2.10.1939 (Relator: Anténio Vicente Ferreira), 460
(406).
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de interesse geral, isto é, “as destinadas ao servico publico de transportes,
exclusivo ou cumulativo, de passageiros ou mercadorias” (art. 2.2, § 19).
Sobre o “modo de fazer” estas concessbes, esta lei determinava: “as
concessdes de caminho de ferro de interesse geral, depois de autorizadas
por diploma com forc¢a de lei, serdo sempre feitas pelo Governo mediante
concurso publico, com as condicdes prescritas na lei respectiva” (art. 58.2),
excetuando-se, porém, “as linhas incorporadas num grupo ja constituido e
as de interesse particular, devidamente classificadas” (art. 58.2, § Unico).

Assim, apesar da implicita indicagdo doutrinaria no sentido de que a boa
administracdo recomendaria o cumprimento, pelas “estacdes oficiais
competentes”, de um onus de demonstracdo da impossibilidade ou
inconveniéncia do concurso publico, confirmava-se, portanto, em meados
do séc. XX, inexistir - para o Estado -, em matéria de formacdo de
concessdes de atividades, a imposicdo legal geral de concurso. Cabia-lhe,
em funcdo das circunstancias do projeto publico a empreender, avaliar
discricionariamente, no ponto de partida, se se justificava (e se era, desde
logo, possivel) adotar o esquema da licitacdo concorrencial, aguele que, em
geral, permite maior isencdo por parte da Administracdo, ou se, tudo
ponderado, se afigurava preferivel enveredar pela via do ajuste direto.

O método do concurso era, no entanto, imposto pela lei para as concessées
das autarquias locais (cf. artigo 362.2, n.2 2, o Codigo Administrativo - “CA”
- de 1936-40), opcado que parece explicar-se tanto pelos méritos
moralizadores desse procedimento como pelo tendencial menor relevo
politico-social dos interesses em jogo nesse nivel de administracdo. A falta
de dimensao nacional dos projetos concedidos comprazia-se, assim, com
prévia definicdo abstrata do perfil do concessionario e subsequentes publico
apelo a concorréncia e aplicacdo do critério de adjudicacdo as propostas
apresentadas em conformidade com a documentacdo do concurso. Mesmo
al se previa um caso de derrogacao: “a concessdo dos servicos de
distribuicdo de energia eléctrica podera fazer-se, independentemente de
concurso publico, nos mesmos termos previstos para os contratos de
fornecimento de energia eléctrica e ocorrendo as mesmas circunstancias”
(artigo 362.2, § Unico). Estas eram referidas no n.2 6 do artigo anterior: [...]
qguando assim for determinado pelo Governo, sob proposta da entidade que
superintende nos servicos de electrificacdo nacional, com fundamento na
necessidade de coordenacdo dos elementos de electrificacdo geral do Pais”.

Pode, em suma, durante todo este longo periodo, afirmar-se que o “estado
da arte” passava pela ndo exigéncia, na lei geral, do concurso publico como
regra obrigatdria para a formagdo de contratos administrativos de
concessdo do Estado (ao contrario do que ocorria para os contratos
aquisitivos do Estado) °.

7. Mas, no plano préatico, diversas foram, entre nods, desde o liberalismo, as
concessbes formadas na sequéncia de concurso publico aberto a
participacdo de qualquer operador econdmico que preenchesse os
requisitos definidos de participacdo no certame.

Sucedeu isso, na realidade, com varias concessdes de obras publicas
destinadas a servir de veiculo juridico privilegiado a concretizacdo da

10 Cf. Caetano (1941: 501, em nota), informa que o Regulamento geral da contabilidade
publica de 31 de agosto de 1881, arts. 64.2 e 652 fazia essa exigéncia geral para as
empreitadas e fornecimentos do Estado, sendo a disciplina alvo de regulamentacdo, af
indicada.
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politica de fomento logo que, a partir de 1851, ao “encerrar-se o ciclo de
guerras civis que por tantos anos haviam esgotado todas as energias em
Portugal”, e, sob a lideranca do “espirito superiormente esclarecido” de
Fontes Pereira de Melo, “a Regeneracdo, mais feliz do que o Setembrismo,
conseguiu lancar as bases da reorganizacédo econdmica do pais”’ (cf.
Rodrigues Junior, 1921: 9).

a) Contextualizando, numa palavra, o periodo em causa: estamos diante de
um tempo marcado, no plano técnico-econdmico, pelo desenvolvimento
industrial possibilitado pela descoberta da maguina a vapor (“gue marca a
passagem da humanidade para uma nova etapa”, porgquanto, o “nascimento
da grande industria transformou os seres humanos em homens-
amplificados, estreitou o contacto das grandes nacdes e imprimiu ao ritmo
da existéncia uma velocidade desconhecida” [cf. Pinto Loureiro, 1940, 60-
61]), por um lado, e pela marcada expansdo do regime capitalista
(determinando a “substituicdo do Estado industrial ao Estado guerreiro” [cf.
F. Pinto Loureiro, 1940: 63]), por outro. Neste quadro, para introduzir os
“melhoramentos materiais”, ideia-chave que “dominava o pensamento dos
economistas e homens de Estado da Europa” (cf. Rodrigues Junior, 1921: 9),
era vital o levantamento de avultado capital financeiro. Mas este era um bem
escassissimo para a Administracdo de um pais europeu meridional com
parcas receitas publicas e limites considerdveis no acesso ao crédito publico
(cf. Lobo de Bulhdes, 1884: 158). Demais, a instabilidade financeira e a
insuficiéncia cronica de capitais marcavam regularmente a vida publica
portuguesa. Esta explicada por Oliveira Salazar, quanto a segunda metade
do século XIX, a dificuldade dos sucessivos Governos de “extinguir o deficit
e fechar para sempre o ciclo de bancarrotas vergonhosas e largos
desperdicios”, afirmando-se, ainda, ser esse o periodo em que “afinal o
deficit n&o morre, que ndo renasca outra vez com redobrada energia”, e que
“assim se andava fazendo deficit para pagar divida, fazendo divida para
pagar deficit” (cf. Oliveira Salazar, 1997 [mas 1916]: 52-53). Colocava-se, pois,
de forma aguda, o problema do modo de concretizacdo dos projetos
necessarios a satisfacdo de necessidades coletivas essenciais: “quando, no
meado do século XIX, comecou a generalizar-se o uso das entdo recentes
‘conquistas da civilizacdo’ - o caminho de ferro, sobretudo - o que de
momento pareceu dificil aos governos, desejosos de proporcionar as nacoes
0 gozo de tais comodidades, foi a realizacdo dos dispendiosos trabalhos que
a sua adopgado obrigava” (cf. Caetano, 1937: 87). Em face de uma
Administracdo descapitalizada, inexperiente e avessa ao risco, a técnica
concessodria surgird como o instrumento que melhor permite responder as
caréncias identificadas. Por via dela se repassava o passivo do investimento
e da fase de operacdo das obras dos contribuintes para os utentes que
fruiriam as utilidades que aquelas eram suscetiveis de proporcionar; e, além
disso, o esquema consentia ao Estado “dirigir sem gerir” (cf. Caetano, 1941:
108) a exploracdo de empreendimentos, atuando por via de um sujeito
privado. Sem perda da sua autoridade, portanto, “a Administracao ‘respirava
de alivio’ por ter um ‘fardo’ a menos nas suas costas” (cf. Estorninho, 1999,
431). Isso explicou até, nalguns casos, as benesses e favores atribuidos aos
empresarios que arriscavam capitais em empreendimentos cujos ganhos
eram incertos e, caso aparecessem, era sé ao fim de muitos anos. Escreveu
Jodo M. de Magalhaes Collaco: “"homem que arrostava todos estes encargos
e sé esperava lucros ao cabo de se consumirem alguns anos - era um bem-
vindo a quem a administracdo se impunha o0 menos possivel e a quem
animava o mais possivel, no desejo de ver realizadas as obras publicas, o
melhoramento publico” (1914: 16). Por isso, “nada de arredar os que se
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aventurassem aos percalcos duma exploracdo ingratal Exigia-se-lhe o
menos possivel - e fixava-se-lhe o mais nitidamente possivel tudo aquilo
com qgue as administracées se propunham favorecé-los” (Colaco, 1914: 16).
Tais compensagdes, anos mais tarde, com os conhecimentos entretanto
adquiridos, viriam a reputar-se exageradas (Colaco, 1914: 15), denunciando-
se a constituicdo, em beneficio de alguns concessionarios de servicos
publicos, de “véritables rentes de situation” (cf. Hoepffner, 2009: 241). Serviu,
por conseguinte, a concessdo do Estado Liberal sobretudo uma funcéo
financeira, sendo, a vez, uma operacdo relativa a execucdo de atividades
pUblicas e uma operacdo de crédito publico - e o concessionario, a um
tempo, “empresario” e, a outro, “bangueiro da Administracdo” (cf. Mestre
Delgado, 1992: 31).

b) Isto referido, ilustre-se entdo a afirmacao anterior da sujeicdo da respetiva
formacdo a concorréncia, desde logo, com o exemplo, no setor do
transporte ferroviario, da concessdo atribuida, em 1853, ao britanico Hardy
Hislop e que viria, depois, a ser pelo mesmo transmitida a Companhia Central
e Peninsular (por si fundada) para o desenvolvimento da Linha do Leste
(Lisboa-Badajoz), tendo-se apresentado ao concurso publico organizado
trés concorrentes (cf. mais dados em Abragao, 1956: 134).

Refira-se, depois, anos mais tarde, a subsequente concessao atribuida pelo
Estado, no mesmo dominio ferroviario, ao cidaddo espanhol José de
Salamanca, responsavel pela realizacdo da Linha do Leste e pela execucéao
da Linha do Norte (Lisboa-Porto) (cf. Abragao, 1956: 248).

Enfim, ainda no século XIX, mas agora no setor do abastecimento de dgua
as cidades, foi na sequéncia de procedimento aberto que se celebrou, em
1856, a concessao de distribuicdo domicilidria de agua a Lisboa (cf. Leite
Pinto, 1972: 31). Vale a pena algum pormenor para elucidar a tramitacdo
singular do procedimento pré-contratual. Neste caso, Fontes Pereira de
Melo, em 8 de agosto de 1855, comecou por assinar “com Duarte Meddlicott
e Thomaz Rumball um contrato provisorio, que foi aprovado por Decreto de
13 do mesmo més, no qual se incluia um artigo transitorio declarando aberto
concurso publico pelo espaco de quarenta dias, em rigorosa conformidade
com todas as clausulas e condicdes desse contrato que servia de programa”
(cf. Leite Pinto, 1972: 31). A Administracdo utilizava, pois como “caderno de
encargos”, a proposta do interessado.

Nos termos da “Lei de 20 de Julho, a licitacdo versaria somente sobre a
quantidade de agua que cada concorrente se propusesse fornecer
obrigando-se o0s subscritores do contrato provisoério a distribuir
imediatamente para usos domésticos e industriais 5 milndes de canadas por
dia (...), além da quantidade ja existente, pertenca do Municipio e distribuida
pelos chafarizes, e daquela a que pudessem ter direito quaisquer outros
proprietdrios”. Era um e apenas um, portanto, o aspeto da execucao do
contrato submetido a concorréncia.

Tendo sido apresentadas trés propostas, cuja abertura teve lugar em 27 de
setembro, apurou-se haver guem “assumisse a obrigacdo de ultrapassar em
50 por cento o volume de dgua com que a empresa que subscrevera o
contrato provisdrio se dispunha a abastecer a capital. E, nessas
circunstancias e nos termos do caderno de encargos, seria a essa nova
entidade que se deveria adjudicar o fornecimento”. Resultava, assim, a
adjudicacao da aplicacao objetiva do critério pré-definido aos atributos das
propostas.
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Desfez-se deste modo, como elucida Luis Leite Pinto, o contrato provisdrio
com Meddlicott e Rumball e, por Decreto do Governo de 28 de janeiro de
1856, adjudicou-se a concessdo a entidade que subscreveu a proposta
vencedora. Isto, ainda que a contragosto, como refere o Autor, dada a
“garantia que apresentava a experiéncia colhida pelo grupo de Duarte
Meddlicott na exploracdo das concessdes de Londres e de Berlim e do
receio justificado de confiar ao grupo de Cerqueira Faria negdcio de tanta
monta, acerca do qual pouco ou nada poderia conhecer” (cf. Leite Pinto,
1972: 31-32).

8. Afigura-se claro por estes exemplos histéoricos que a natureza da
concessdo, em si mesma, ndo repudiaria a imposicdo da licitacdo publica -
O concurso era, com toda a evidéncia, a solucdo decorrente do Codigo
Administrativo de 1936-40 para as concessdes locais de obras publicas ou
de servicos publicos, sendo ainda imposto como método de escolha do
concessionario ao Estado por leis setoriais importantes, como vimos.

E depreende-se, depois, que os obstaculos erguidos ao acolhimento do
método concorrencial como regra geral obrigatdria da formacdo de
concessdes estaduais decorriam de ele ndo contemplar derrogacdes a
tramitacdo definida, de forma rigida, para os procedimentos de empreitada
de obras publicas ou de formacdo dos negdcios juridicos instrumentais de
direito privado, pelos quais a Administracdo “procede a aquisicdo dos bens
necessarios ao desenvolvimento da propria actividade administrativa”
(Estorninho, 1991: 157) (material de escritdrio, prédios, terrenos, etc.). Como
€ sabido, ontem como hoje, apesar de variacdes de tramitacdo, os concursos
sdo procedimentos nos quais a entidade adjudicante se mostra recebedora
de propostas do publico interessado, sendo que, recebidas estas, procede
sem mais a respetiva analise (verificacdo de conformidade em face do
padrdo) e avaliacdo (verificacdo de desempenho em face do critério de
selecdo) com o fim de escolher aquela que melhor prossegue o interesse
publico a realizar com o contrato.

Eram bem conhecidos da Administracdo casos em que, a mingua de um
conveniente e aprofundado due dilligence, a escolha daquela recaira, com
prejuizo sério para o interesse publico, sobre propostas que haviam na
aparéncia apresentado a melhor oferta em termos financeiros (p. ex.,
indicando a menor tarifa; ou requerendo o menor montante de subsidio ao
investimento ou a exploracado), mas que, afinal, ndo provinham de quem
reunia idoneidade ou capacidades técnica e/ou financeira para a correta
montagem e gestdo do empreendimento. Voltando ao setor ferroviario, as
primeiras concessoes que, para o efeito da construcdo e exploracdo da Linha
do Leste, foram atribuidas, de modo sucessivo, a dois cidaddos britanicos -
primeiro a Hardy Hislop, em maio de 1853 (cf. Abragéo, 1956: 143), e, depois,
a Morton Petto, em 28 de agosto de 1857 -, seriam afinal rescindidas pelo
Estado (respetivamente em 1857 e 1859), em virtude das dificuldades
financeiras experimentadas pelos seus promotores seja no normal
funcionamento da companhia concessionaria (Hislop), seja até na reunido
dos fundos necessarios para a propria constituicdo desta (Petto) (cf.
Abragéo, 1956: 225 ss.).

Em sentido proximo, Ruy Ulrich prevenia, em geral, quanto as concessdes
atribuidas no final do século XIX e inicio do século XX nas coldnias
portuguesas - gque seriam entdo porventura os maiores empreendimentos
economicos realizados, sob o molde concessoério, em Portugal - a
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companhias ndo privilegiadas ou majestaticas (sem direitos de soberaniall),
O seguinte: “é precisa, na origem, uma certa escolha e depois rigor na
exigéncia da execucdo do contracto celebrado. Em certos casos pode convir
dar estas concessdes por adjudicacdo, mas esse caso sera sempre
excepcional” (1908-1909: 508-509, itdlico nosso). E o Autor justificava:
“carecem estas companhias de capitaes sufficientes, cuja avaliacdo
conscienciosa depende dum conhecimento bastante exacto do seu campo
de accdo” (1908-1909: 509).

Inferia-se, pois, destas experiéncia e licdo, que a aplicacdo pura e simples de
um meétodo de escolha concorrencial, decalcado do figurino utilizado para
as empreitadas e negdcios auxiliares de direito privado, poderia levar a
entidade adjudicante a fazer uma opcdo prejudicial, desde logo por
concretizada sem informacdo suficiente sobre a idoneidade e capacidade
do adjudicatario e, depois, por insuficiente margem de manobra negocial
das condi¢cdes do contrato. Por isto, foi defendido que aquela poderia e
deveria dispor de ampla liberdade com vista a, com o maximo rigor possivel,
averiguar a idoneidade e capacidade dos interessados para poderem
realizar, com sucesso, o0 interesse publico subjacente ao empreendimento.
Era este, afinal, um campo em que “a necessidade de ponderacdo
administrativa da diversidade de situacdes factuais e a exigéncia sempre
presente de uma melhor prossecucdo do interesse  publico”
desaconselhavam seguir o paradigma fechado “de um procedimento de
adjudicacdo sem margem de negociacado” (cf. Otero, 2010: 931).

9. Ao invés porém do tom quase axiomatico com gque em Franca se afirmava,
a priori, a necessidade de /ibre choix em concessbdes de atividade atribuidas
pela Administracdo (Estado e coletividades territoriais menores) -
porventura revelador de particularidades da sua cultura juridico-
administrativa, em geral, e quica até, em especial, de um certo culto solene,
que, por vezes, parece ser mistico, de verdadeiro “guia espiritual do direito
administrativo francés” (cf. Plessix, 2024: 976), ai reservado ao service public
(que chegou a ser arvorado, pelos principais Autores, em critério
identificador do Direito Administrativo'?) -, em Portugal, a histéria mostra
que o principio (n&o positivado) da livre eleicdo pelo Estado do seu
concessionario de obras ou de servi¢cos publicos, jamais foi proclamado pela
doutrina como uma projecdo da quintesséncia da concesséo. O objeto deste
contrato era o desenvolvimento de uma atividade industrial (materializada,
em termos amplos, numa obra e na sua subsequente exploracdo) por
qualguer um dos varios empresarios capitalistas para o efeito em abstrato
elegiveis (recte, pelos seus funcionarios, operarios ou subcontratados),
segundo o perfil tracado em geral pela programacdo administrativa. O
principio foi defendido como uma solucdo pragmatica no sentido de ser,

T Saraiva (1914: 201) definia-as como “sociedades industriais de caracter privado,
exercendo alguns poderes publicos que lhe sdo dados por delegacdo do Estado
metrépole”, o qual “abandona o exercicio de certos direitos de soberania, sem de modo
nenhum os alienar” (203). Sobre as (antigas e modernas) companhias coloniais
privilegiadas, cf. do Autor citado (1914: 203-216) e, mais recentemente, Caridade de
Freitas (2012: 336 ss.).

2 Esta discrepancia de sentidos atribuidos ao conceito de servi¢co publico em Franca e
Portugal é, alids, sublinhada por Sérvulo Correia quando escreve: “ndo é por certo das
menores a divida de gratiddo gque nos merece a memoria de Marcello Caetano por,
apesar da sua estrita afinidade com o pensamento administrativista francés do seu
tempo, ndo ter querido transpor para os quadros tedricos do nosso Direito o conceito
material de servico publico com a amplitude que se Ihe reconhecia (e reconhece ainda)
além-Pirenéus” (cf. 1987: 378).
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nesse ambito, conveniente deixar em aberto a Administracao liberdade para
discutir as condi¢des contratuais com o industrial que se mostrasse idéneo,
engenhoso e capaz de mobilizar os meios financeiros necessarios para
produzir e explorar a obra publica ou o servico publico que responderiam
ao problema administrativo por ela identificado. Legitimava-se, desse modo,
O ajuste particular ai onde a “estacdo oficial” entendesse, com elevada
amplitude de apreciacdo, ndo ser possivel, adequado ou oportuno lancar
mao de um procedimento tramitado a moda do regime de ‘“rigidificacao
integral do procedimento de escolha do co-contratante privado pela
Administracdo Publica” (Otero, 2010: 93Dtipico das aquisicdes publicas.

Basta recordar, de novo, que, para além de ter sido determinado por lei geral
(0 ja mencionado Cédigo Administrativo de 1936-40) para as concessdes de
obras publicas e servigos publicos das autarquias locais, tal método de
investidura foi imposto por leis setoriais como a regra para certas
concessdes do Estado, dadas as suas reconhecidas vantagens gerais de
moralizacdo da acdo administrativa e tratamento ndo discriminatério dos
operadores econdmicos NoO acesso aos beneficios econdmicos da
contratagcdo administrativa. Incompatibilidade tout court entre uma
realidade e outra ndo existiria, assim, por certo.

E evidente, por outro lado, que a grande diversidade possivel de situacdes
juridico-concessorias, consoante os multiplos setores de atividade,
desaconselharia estabelecer, a priori, a obrigatdria licitacdo publica definida
para empreitadas, fornecimentos e servicos.

Em sintese, em Portugal, a solucdo de liberdade de escolha justificava-se,
menos como uma imposicdo da “esséncia dogmatica da concessao” (cf.
assim Martin Oviedo, 1972: 308)13, e mais como uma licdo pragmatica da
experiéncia nacional de preservar um espaco para avaliar idoneidade e
capacidades, por um lado, e para negociar condi¢cdes contratuais, por outro,
num dominio em que era sobretudo critico encontrar um empresario que
dispusesse do capital suficiente para materializar e empreender em vez da
Administracdo, e portanto um campo que, sendo bem distinto das
aquisicdes publicas, deveria ficar a margem da regulacdo definida pelo
Direito positivo a estas aplicavel.

2.2. Concecdao atual

10. Uma visdo segundo a qual a concessdo de atividades admite, com
normalidade, pela sua natureza pessoal, a derrogacdo do principio da
concorréncia, pertence ao passado.

Entre nds, a solucdo do CPA de 1991, acima mencionada, seria reiterada para
as concessdes de obras publicas por lei especial de 1999 (o art. 2442 do
Decreto-Lei n.2 59/99, de 2 de Marcold), e, depois, para ambas as
modalidades de concessdo pelo CCP de 2008 - notando-se, quanto as
concessodes de servicos, que a versao originaria do CCP, dado o /loophole ao
tempo existente no direito derivado europeu, admitia, com generosidade, o
recurso ao ajuste direto, solu¢cdo a que se pds cobro com a transposicédo do
direito europeu por diploma nacional de agosto de 2017, definindo
pressupostos mais estritos para esse recurso poder ter lugar.

13 Para exemplos dessa visado, cf. Correa (2018: 109).

4 Diploma que aprovou o Regime Juridico das Empreitadas de Obras Publicas.
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Por decisdo autéonoma de cada Estado ja antes de 2008 adotada, como foi
o caso de Portugal - a publicidade prévia de todos os contratos
administrativos de tipo francés era a regra essencial do sistema, sendo
exigida tanto no interesse dos cidadaos (operadores econdmicos), COmo No
interesse da propria Administracdo, tendo sido mantida'® -, ou sob o influxo
do direito europeu de 2014 - onde se verificou que a (aparente) regra da
livre selecdo do cocontratante propiciava a ocorréncia de fraudes pela
tentacdo (amiude consumada) das entidades nacionais de chamar (e tratar
como) concessdes aquisicbes de obras e de servicos (fuga para as
concessodes), frustrando-se, nessa medida, os objetivos dos Tratados quanto
a realizacdo do Mercado Interno -, a regra geral que impde o respeito do
mecanismo da concorréncia na escolha do concessionario da Administracdo
aplica-se hoje, de forma incontroversa, a concessdes de obras e de servigos.

Apesar de a tese do intuitu personae (e suas consequéncias procedimentais)
“ter feito ‘doutrina’ durante muito tempo em n&o poucos Paises do ocidente
europeu, certo é que, a luz do Tratado, ndo sao facilmente descortinaveis as
razdes, 0os argumentos, que possam sustentar essa tese - mais parecendo
[..] que afinal, tudo poderad nao passar de uma peticdo de principio” (cf.
Goncalves, Esteves de Oliveira, 2001: 54). O paradigma mudou: em nenhum
pais da Unido Europeia existe fundamento para bloguear neste dominio a
aplicacdo da regra geral da obrigatdéria mise en concurrence. Como
preconiza Laurent Richer, o sistema instaurado ¢ o da concorréncia pelo
mercado, ou seja, tendo em vista a obtencdo de um direito de exclusivo
limitado no tempo e no espaco (cf. Richer, 2014: 135).

11. Mas, embora ndo justifigue mais a /ibre choix, a especificidade da
concessao autoriza a introducdo de algumas modelacdes ao regime pré-
contratual.

Envolvendo a constituicdo de uma relacao juridica de execucdo duradoura
e continuada; pressupondo o permanente desenvolvimento articulado de
diversas atividades (concecao, construgcdo, financiamento, exploragdo,
manutencdo); requerendo a conjugacao de diversos saberes (das diversas
engenharias a economia, da gestdo de empresas e de projetos ao direito, do
setor financeiro e mercado de capitais aos setores da protecdo da saude,
ambiente, ordenamento do territério e urbanismo); e, sobretudo,
demandando o exercicio de uma atividade publica ou da competéncia da
Administracdo e, com regularidade, o exercicio de poderes publicos de
autoridade - é seguro que as concessdes foram e sdo contratos com
caracteristicas objetivas peculiares e, desde logo, no universo global da
contratacdo publica, acordos sinalizados com a marca da “inegavel
complexidade” (cf. Sanchez, 2023: 631, 930).

Por isso, o legislador europeu, através da Diretiva 2014/23, sensivel as
cambiantes da realidade por si disciplinada, depois de afirmar precisamente
essa diferenca concessodria - assinalando, ndo sé que “as regras do quadro
legislativo aplicdvel a adjudicacdo de concessdes deverdo ser claras e
simples”, como “deverdo refletir a especificidade das concessdes
comparativamente aos contratos publicos e ndo deverdo criar uma
burocracia excessiva” (Considerando 2), em particular o facto de que, “por
norma, as concessdes sdo contratos complexos, a longo prazo, nos quais o
concessionario assume responsabilidades e riscos tradicionalmente
assumidos pelas autoridades adjudicantes e pelas entidades adjudicantes e

5 O mesmo sucedido em Espanha: cf. Villar Palasi (1969: 102).
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qgue normalmente seriam da responsabilidade destas” (Considerando 68) -,
dispensou os Estados Membros de ter de seguir, na sua formacéo, o regime
heavyweight definido para as estruturas adjudicatoérias definidas na Diretiva
classica para a aquisicédo de bens e servicos (contratos sem normal longa
duracdo e que ndo visam responsabilizar o cocontratante com a execucao
em nome proprio de uma tarefa administrativa), e permitiu, ao invés, que se
seguisse uma tramitacao procedimental mais ductil, apenas com a exigéncia
de se revelar de acordo com principios gerais da contratacdo publica.

N&o surpreende, assim, que as regras procedimentais nela definidas sejam
consideradas “quite basic” (cf. Caranta, 2015: 413, 453). A Diretiva 2014/23
deixa a mercé dos Estados-Membros a modelagdo das estruturas
adjudicatdrias conducentes a celebragdo do acordo (principio da livre
organizacao do procedimento conducente a escolha), sem prejuizo de, na
fixacdo dos pertinentes modelos procedimentais, se impor o respeito pelos
principios gerais enunciados no artigo 3.2 Importa, designadamente,
assegurar, ai, a publicidade do procedimento, salvo ocorrendo as situacdes
especificas previstas no artigo 312, n2s 4 e 5.

Sem gue a isso estivesse obrigado pelo direito europeu - mas também sem
gue se lhe possa apontar qualguer falta de legitimidade nessa escolha -, o
CCP, logo na versao de 2008, havia ja adotado porém a opc¢ao fundamental
de manter a considerac&o, que vinha de tras, de que as exigéncias do
principio da concorréncia se deveriam projetar em termos analogos sobre
as compras publicas e sobre as concessdes, pelo que, ressalvadas certas
particularidades admitidas pelas diretivas quanto a concessdes, o regime de
formacéao dos referidos modelos contratuais deveria ser, em ampla medida,
comum. Isto sem prejuizo de o Cddigo ter reconhecido que o principio da
intangibilidade do objeto do procedimento poderia gerar, nalgumas
situacdes, dada a especificidade concessoria, uma rigidez propiciadora de
resultados pouco ajustados, seja para o interesse publico a cargo da
Administracdo, seja para os operadores econdmicos em geral, pelo que se
justificava, p. ex., a consagracdo de uma fase de negociagcdo de propostas
no regime do procedimento de concurso publico tendente a celebracdo de
um contrato de concessdo de obras publicas ou de um contrato de
concessao de servigos publicos (CCP, arts. 149.2 a 154.2). A ideia geral é que
essa fase negocial possibilita, sob uma perspetiva subjetiva, que as
condicdes contratuais pelos concorrentes apresentadas ndo sejam
definitivas e possam ser objeto de uma melhoria que se refletird na
pontuacao final das propostas, oferecendo-lhes, desse modo, uma hipdtese
acrescida de obterem a adjudicacao; e, sob uma perspetiva objetiva, que as
condi¢cdes contratuais obtidas com as propostas apresentadas possam ser
melhoradas, pois é previsivel que a competicdo entre os concorrentes que
participam na fase de negociacdes os pressione a oferecer condicdées mais
atrativas, o que implica que os interesses publicos logrem, em principio, ser
prosseguidos de modo mais eficiente (cf. Sanchez, 2023: 613 ss.).

As opgdes referidas foram, no essencial, mantidas em 2017, quando por lei
se transpds a Diretiva 2014/23 para 0 nosso ordenamento juridico.

Por outro lado, a Diretiva consagra, num quadro concorrencial, a
possibilidade de avaliacdo da capacidade técnica e financeira dos
interessados num procedimento conducente a atribuicdo de uma
concessdo. Determina o art. 382 n2 1, da Diretiva 2014/23 que “as
autoridades adjudicantes e as entidades adjudicantes verificam as
condi¢cdes de participacdo relacionadas com as capacidades profissionais e
técnicas dos candidatos ou proponentes e a situagdo econdmica e financeira
dos candidatos ou proponentes, com base em declaracdes feitas pelos
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préprios ou em referéncias a apresentar como prova [...] de acordo com 0s
requisitos especificados no andncio de concessdo, que devem ser nao
discriminatdrios e proporcionados ao objeto da concesséo. As condicdes de
participacdo devem ser proporcionadas e estar relacionadas com a
necessidade de assegurar a capacidade do concessionario para executar a
concessao, tendo em conta o objeto da concessdo e o objetivo de assegurar
uma genuina concorréncia”. O propdsito de a Administracdo avaliar a
capacidade técnica e financeira de varios operadores interessados na
adjudicacdo é compativel com um regime de concorréncia.

12. Na&o suscita, portanto, qualgquer perplexidade associar hoje a
concorréncia a formacao das concessoes, pela razédo de que, ndo obstante
a sua especificidade, a Administracdo podera descrever, de forma objetiva,
os requisitos de idoneidade e de capacidade técnica e financeira a,
respetivamente, comprovar e demonstrar por um operador para poder
assumir a prossecucao do interesse publico.

Também aqui se pode afirmar, com Sérvulo Correia, estarmos perante um
dominio “em que a Administracdo precisa de organizar meios com vista a
consecucao de uma finalidade e, para isso, carece de entrar em relacédo com
outra entidade que lhe possa prestar um servico [...]7, em sentido amplo,
hipdteses que se caracterizam, deste modo, “pela fungibilidade do co-
contratante porquanto o pressuposto determinante da celebracdo do
contrato ndo é a necessidade de providenciar uma situacdo concreta de uma
certa pessoa mas sim a de satisfazer uma caréncia da Administracao”, e
perante casos, portanto, em que por, em abstrato, poderem “ser multiplos
0s interessados em contratar em tais termos com a Administracao, assume
especial acuidade o principio da imparcialidade, sob a vertente da igualdade
de tratamento” (cf. Sérvulo Correia, 1987: 691).

Desse modo, a escolha pela Administracdo do seu concessionario ndo tem
de se fazer a partir de uma qualquer livre iniciativa daquela, legalmente
desvinculada, no terreno, mas, sim, no ambito de um procedimento
estruturado, analisando e avaliando candidaturas e propostas e, quanto as
segundas, selecionando, de entre todas aquelas que objetivamente
satisfazem os parametros juridicos de antemé&o fixados, a de maior
pontuacdo em resultado da aplicacdo de um critério de adjudicagdo que
exprime o interesse publico a prosseguir com a celebracédo da concesséo
(cf. Justen Filho, 2003: 531).

E nesta linha que Marcal Justen Filho observa, do Brasil, que, hoje, “o sujeito
que foi escolhido originalmente ndo merece da Administracdo qualquer
‘preferéncia’ irracional. Foi escolhido por haver formulado a melhor
proposta, julgada segundo critérios objetivos. Sua proposta foi apreciada
porque ele preencheu os requisitos objetivos da licitacdo. Nao ha qualquer
relacdo de natureza subjetiva ou psicoldgica entre a Administracdo e aquele
particular” (cf. Justen Filho, 2003: 534).

Em suma, numa concessao, o “pressuposto determinante da contratagcdo” é
resolver um problema identificado pela Administracdo a margem da
identificacdo do sujeito que Ihe va dar resposta e, existindo em abstrato um
leque de potenciais candidatos, o concessionario ¢ fungivel, ndo se
justificando, por isso, a pretericdo da concorréncia. Com a introducdo da
regra geral da obrigatoriedade da observancia de um procedimento
concorrencial para a escolha do concessionario, alterou-se, pois, o
entendimento anterior acerca de o carater pessoal deste tipo de acordos
militar no sentido da sua formacao desprocedimentalizada.
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13. Sdo todavia concebiveis situacdes excecionais em que qualidades
subjetivas justificam a inexigibilidade da licitacdo. Sdo casos, esses, de
infungibilidade da pessoa do cocontratante, que ndo nascem de uma
necessidade sentida pela Administracdo abstraindo de quem deva vir a ser
o outro contraente: pelo contrario, “é a verificacdo de uma situacdo concreta
que suscita a necessidade e a possibilidade do contrato e, desse modo, o
co-contratante estad naturalmente individualizado desde o principio [...]” (cf.
Sérvulo Correia, 1987: 691). E, por exemplo, o que sucederd “com
profissionais notoriamente especializados ou, mesmo, profissionais do meio
artistico”; nesses casos, e soO neles, divisa-se a presenca de aspetos
subjetivos da pessoa a justificar a contratac&o objetivamente concessoria -
assim exista transferéncia de risco de exploracdo (cf. art. 413.2 do CCP) - por
via direta, podendo-se af “aludir a uma obrigatdria identidade entre objeto e
executor” (cf. Garcia, 2021: 319).

14. Acompanhando o que ha muito foi detetado no Direito civil, também
neste dominio se assiste, portanto, a uma “tendéncia crescente para a
objetivacdo do vinculo obrigacional” (cf. Andrade, 1966: 17).

A adjudicacdo de uma concessao ndo exprime mais qualquer valorizacdo
direta das qualidades pessoais do adjudicatario, mas sim a ideia de que a
proposta apresentada é, pelos seus atributos, a que melhor responde (em
termos de performance) a aplicacdo do critério de adjudicacdo e demais
metodologia de avaliagdo definida nas pecgas.

Decerto que se trata, em qualquer caso, de uma proposta apresentada por
um operador econdmico que, as mais das vezes, preencheu de modo
satisfatorio, na candidatura apresentada antes de submeter a proposta,
determinado tipo de requisitos e de exigéncias de capacidade pré-definidos
e publicitados pela Administracdo na mira de celebrar um certo contrato de
concessdo. Nesse sentido, e sé nele, tal preenchimento de capacidades,
verificado na fase de qualificacdo e, assim, a montante da fase de
apresentacdo de propostas, mostra-se afinal determinante para a
Administracdo vir a contratar ulteriormente com o operador econdmico que
apresentou a melhor proposta (cf. Justen Filho, 2003: 531). “Ou seja - como
escreve Pedro Goncalves - ainda que a relacdo de concessdo possa Nnao
considerar-se constituida em funcéo da pessoa do concessionario, nela esta
pressuposta uma avaliacdo das qualidades desse sujeito” (1999: 235). Trata-
se, por isso, de um negdcio que, nesta perspetiva, pode dar relevo indireto
a fatores pessoais, cujo desaparecimento pode até “pbdbr em causa a
subsisténcia da relacdo de concessao” (1999: 235).

Em suma, de um modelo pretérito em que a Administracédo podia escolher
livremente o seu concessionario - podendo incidir a escolha tanto sobre
aspetos relativos a proposta como sobre o concessionario -, passou-se para
um paradigma em gque a Administracdo por norma define, livre mas objetiva
e proporcionadamente, o perfil de idoneidade e de capacidade técnico-
financeira do sujeito que, no seu entender, melhor podera satisfazer o
interesse a prosseguir, e depois, recebidas propostas de concorrentes
objeto de um juizo de qualificacdo - e, nesse sentido, pessoalmente
validados quanto aquela sua capacidade - escolhe, num ambiente
concorrencial, a proposta mais pontuada a luz do critério de adjudicacdo
pré-estabelecido.
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2.3. Sintese

15. Em matéria de formacéo do contrato, ndo procede hoje a afirmacao
tradicional da natureza pessoal da concessdo administrativa. O
concessionario da Administracdo €, na esmagadora maioria das hipoteses,
um cocontratante fungivel, sendo, em abstrato varios os interessados
elegiveis para responder a situacdo de caréncia de meios identificada em
cada caso pela Administracdo, pelo que o fator pessoal n&o justifica a
pretericdo da concorréncia. Se a natureza pessoal da concessao foi, durante
algum tempo, apresentada como justificacdo para o sistema de livre escolha
do concessionario (do Estado), pela liberdade de movimentos que ensejava
para avaliar idoneidade e capacidades e para negociar condicdes
contratuais, a situacdo é hoje muito diferente: por terem objetos que s&o
passiveis de abertura a “participacdo de mais de um interessado apto a
executa-los” (cf. Garcia, 2021: 319), as concessdes de atividades foram em
geral submetidas ao principio da concorréncia. Noutros termos, a
conveniéncia de a Administracao avaliar a capacidade técnica e financeira
dos candidatos, por um lado, e a necessidade de comprovar a sua
idoneidade, por outro, ndo justificam a derrogacdo da regra da concorréncia.
O elemento pessoal terd, porém, uma relevancia pré-contratual indireta,
reflexa e esbatida, traduzida na verificacdo de que a proposta adjudicada na
sequéncia da aplicacdo aos seus atributos do critério de adjudicacdo e
demais metodologia avaliadora provém de um sujeito que preencheu a
capacidade técnica e financeira definidas, em geral, nas pecas
procedimentais, pela Administracdo, e que deve, nos mMmesmos termos,
mostrar a sua idoneidade.

§ 3°. O intuitu personae na execuc¢do da concessao
3.1. Concecéo tradicional

16. De inicio, a concessdo administrativa evidenciava um carater intuitu
personae de grau mais forte, no sentido juscivilista acima referido, de que
influenciava n&o apenas a formag¢do, mas ainda certos aspetos do
cumprimento e das vicissitudes do contrato.

Um corolario da acima mencionada tese pessoalista de matriz francesa em
matéria de execucdo de concessdes de obras publicas e de servicos publicos
era formulado de modo logico pelos seus defensores: o concessionario tem
a obrigacao de realizar pessoa/mente o contrato de concessdo.

Isto ndo determinava, porém, a estabilizacdo rigida ou para todo o sempre
do elemento pessoal.

Mas qualquer alteragdo relevante de dimens&o subjetiva ao que foi pactuado
quanto a responsabilidade pessoal e patrimonial do concessionario pelo
desenvolvimento das atividades concedidas dependeria sempre da prévia
autorizacdo do concedente, sem a qual a transmissao seria ilicita.

Assim se defendia mesmo naqueles casos, que, como vimos, N&do eram assim
tdo raros, em gue o concessionario havia sido escolhido por via de licitacéo:
“quem venceu o certame foi 0 concessionario, e ndo o terceiro - sujeito, este,
pois, que, de direito, ndo se credenciou, ao cabo de disputa aberta com
quaisquer interessados, ao exercicio da atividade em pauta. Logo, admitir a
transferéncia da concessdo seria uma burla ao principio licitatorio [...]"7 (cf.
Bandeira de Mello, 2011: 730).
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O regime da autorizacdo (e da implicita disponibilidade) era coerente com
a evolucdo histérica da figura concessoéria. Com a consagragcdo nas
Constituicdes liberais da divisdo de poderes e a autonomizacdo da funcéo
administrativa do Estado, “a concessdo ja ndo € concebida como uma
‘cessao de poder’, de prerrogativas, mas como uma cessacao de funcao, de
gestdo de obras ou servicos publicos; a soberania estadual deixa de estar
implicada no tema, com o que fica abreviado o caminho para a
patrimonializagdo da mesma concessao” (Parejo Gamir, 1985: 25-26).

Na base, tinhamos, pois, a intransmissibilidade imediata da relacdo
concessoria por banda do cocontratante. Mas esta, em geral, ndo era
absoluta, mas condicionada. Ndo estava, com efeito, por norma, em causa
proibir em definitivo qualquer transmissdo, mas “sé”, na maior parte das
vezes, condiciona-la a decisdo da Administracéo, solucédo justificada por
estar al em causa, nessa transmissdo, ndo os direitos patrimoniais do
cocontratante, mas sobretudo um feixe de direitos e deveres derivados de
uma concessdo cuja contraparte era a Administracdo. Isto, embora
houvesse, nalguns casos, interdicdo absoluta de transmissdo de situacdes
juridicas emergentes de certos tipos de concessao a cidadaos estrangeiros,
ou até, noutros casos, uma proibicdo de cessdo meramente temporaria: p.
ex., ela era vedada nos primeiros cinco anos de exploracdo da concessaol6.

Sabendo-se que a vinculacado pacticia do concessionario com terceiros pode
assumir diversas formas juridicas ou modalidades, ndo se tratava, porém, de
exigir aguele a obtencdo de permissao para todo e qualquer tipo de relagcdo
contratual a estabelecer no plano externo.

Fora de tal ambito se situavam os contratos celebrados com sujeitos
auxiliares, posto que esses acordos, ainda que conexos com a execucao do
objeto do contrato de concessdo, se destinam apenas a facilitar a sua
realizacdo, mas n&o envolvem substituicdo nem a transferéncia de
responsabilidade do cumprimento pessoal da atividade do concessionario
para o terceiro. Sdo negodcios auxiliares pelos quais o concessionario
procede a aquisicdo dos bens necessarios ao desenvolvimento, por si
proprio, da atividade administratival?.

Mas, nos casos de cessdo da posicdo contratual - figura mediante a qual, em
sintese, o cocontratante transfere para terceiro a sua inteira posicdo
contratual (pessoal e patrimonial), no todo ou em parte, saindo da relacdo
juridica originaria e sub-rogando-se aquele terceiro em todos os seus
direitos e obrigacdes no momento da transferéncia (cf. Caetano, 1990: 1127)
- ou de subcontratagdo - figura em que, nao havendo saida nem uma
modificacdo subjetiva, ocorre, através da derivacdo para a esfera de um
terceiro do dever de executar parte do direito atribuido ao concessionario
pelo contrato de base, a diminuicdo do envolvimento pessoal do
intermedidrio na execu¢do desse contrato, ainda que conserve “a sua
posicao juridica perante o concedente para com quem é responsavel pelo
conjunto do servigo” (cf. Caetano, 1990: 1127) -, ai sim, a situacdo de desvio

6 Cf., em Espanha, exemplos em Martin Oviedo (1972: 312-313).

7 Neste particular, importa alids mencionar que, a titulo paralelo, o CC admite
expressamente o recurso pelo devedor a auxiliares no cumprimento pessoal de
obrigagdes contratuais, designadamente nos termos dos artigos 2642 n2 4, 116522,
1198.2 e 1213.2 n.2 2, do conjunto destes preceitos resultando, de modo claro, que pode
0 solvens ser auxiliado por terceiros no cumprimento dos seus deveres (contratuais),
mesmo quando se ndo possa substituir pessoalmente por eles no cumprimento das
suas prestagcodes.
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ao pactuado era evidente e a necessidade de obter autorizacdo para poder
dispor do complexo de situacdes juridicas emergente da concessao
revelava-se imprescindivel, sob pena de caducidade da concessdo (cf.
Rodrigues Junior, 1921: 66).

Como a personalidade do concessionario se mostrara determinante para a
formacdo da vontade de contratar da Administracdo concedente, bem
como para a modelacdo do proprio conteudo contratual (que reflete, ele
proprio, a confianca tida no adjudicatario), s& com a prévia aceitacao
daguela, a manifestar num quadro de ampla liberdade, semelhante a
existente no momento da escolha do concessionario, se poderia operar seja
a cessao para terceiro da posicdo contratual do concessionario, seja, de
modo mais limitado, a subcontratacdo (de feicdo delegativa ou aquisitiva) a
um outro sujeito da responsabilidade de prosseguir a execucdo de parte do
objeto contratual de inicio atribuido ao concessionario, mantendo este,
perante o concedente, a responsabilidade por assegurar a continuidade na
prestacdo do servico. Isto seria assim porgue ao lado, ou acima, “do interesse
patrimonial do concessionario estd presente um interesse geral causado
pelo objeto do direito que se transmite”, interesse esse respeitante a
adequada e certeira gestdo de um servico publico (cf. Parejo Gamir, 1985:
27-28).

Neste sentido, referia, entre nds, Marcello Caetano que “é indispensavel a
intervencdo do concedente, visto que sendo a concessdo outorgada a uma
empresa em razao das garantias de idoneidade que ela ofereca, ndo pode
passar para outra sem que se verifigue se esta oferece as mesmas ou
maiores garantias de colaboracdo com a Administracdo” (1990: 1127). O
mesmo lembrara, em 1921, Manuel Rodrigues Junior a respeito das
concessdes mineiras: “ja se acentuou que a designacdo do titular das
concessdes mineiras era, entre nos, dominada pelo intuitu personae,
exigindo-se do requerente certos requisitos considerados indispensaveis a
realizacdo da lavra. Tal principio impd&e logicamente a necessidade de
intervencdo governativa para que o Estado verifigue a idoneidade do
adquirente causa mortis ou inter vivos, e dai dispor a lei [...] que todas as
transmissdes voluntarias ou forcadas, perpétuas ou temporarias, devem ser
precedidas de autorizacdo ou homologacdo do Governo [...]” (1921: 168-169).

Mas a doutrina tradicional explicava ainda que o controlo exercido pela
Administracdo, no ambito juridico-administrativo, ndo era so de legalidade,
mas também de oportunidade: “ndo se trata de indagar simplesmente se o
adquirente tem a capacidade juridico-administrativa minima necessaria para
ser concessionario, mas outra série de circunstancias de natureza ndo
juridica, mas técnica, econdmica ou simplesmente de pura oportunidade.
Esta autorizacdo € puramente discricionaria, com todas as consequéncias
que esta qualificacdo comporta, em especial as da sua fiscalizacdo
jurisdicional na via da jurisdicdo administrativa [...]” (cf. Parejo Gamir, 1985:
32-33).

Diante de um requerimento que lhe fosse apresentado, o concedente ndo
estava vinculado pela norma ao cumprimento de pressupostos de
apreciagdo incidentes sobre a personalidade e circunstancias do adquirente,
pelo que conservava ampla liberdade para orientar o sentido da sua deciséo,
num exercicio em ampla medida isento de sindicancia jurisdicional. Se assim
ndo fosse, as referidas operacdes representariam, ndo apenas uma
modificacdo subjetiva da relacdo contratual, mas também, e sobretudo, uma
auténtica modificacdo objetiva do contrato, posto que o conteldo deste sé
era o que era em funcao da pessoa especifica do concessionario (cf. Justen
Filho, 2003:530-531). Neste sentido, referia a doutrina que, recebido o
requerimento do concessionario pedindo autorizacdo para transmitir, o
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concedente Estado, através do Governo, “resolverd como for de justica” (cf.
Rodrigues Junior, 1921: 169) - embora a solugcdo seja extraida, de novo, do
regime mineiro, pode, com adaptacdes, ser sem esforco generalizada as
concessdes administrativas de atividades.

Por outro lado, relativamente ao negdcio transmissivo, tratava-se de uma
autorizacdo a solicitar e obter ex ante e ndo a posteriori, em virtude da
especial sensibilidade do interesse publico em causa. Tendo presente a
natureza e finalidade desta autorizacdo, dizia-se, com efeito, “repugna
admitir que a transmissdo da concessdo se tenha produzido antes dela. Se
do que se trata € de controlar a figura do concessionario, ndo pode
pretender-se seriamente que isto se verifigue quando j& essa substituicdo na
pessoa do concessionario se realizou” (cf. Parejo Gamir, 1985: 34).

Nesta base, “toda a transmissdo que nao se subordine a estas condicdes é
nula”, pelo que, “se ndo foi pedida autorizagdo e a transmissao se deu por
acto inter vivos e foi voluntaria, a alienacdo € nula e a concessao continua
pertencendo ao anterior concessionario [...]” (cf. Rodrigues Junior, 1921: 170).
Por outro lado, uma transmissdo n&o autorizada constituia causa infracao
grave passivel de resolucdo da concessao, que, contudo, ndo operava pso
jure (cf. Assim Parejo Gamir, 1985: 33 ss).

Enfim, entre nds, esta construcdo era sobretudo de corte doutrinario. Se
bem que alicercada no regime de diversa legislacdo extravagante, ndo tinha,
na verdade, especial apoio num Direito administrativo positivo com feicdo
geral.

17. Em suma, em face de uma pretensdo do concessionario de transmitir a
concessao, a liberdade da Administracdo Publica a exercer no quadro do
procedimento autorizatdério assumia, tal como no Direito privado, ampla
extensdo. Salvo se disposicdo especifica ao abrigo da qual se devesse
equacionar o pedido ressalvasse o cumprimento de alguma vinculacdo
particular, nada, ou quase nada, poderia ser oposto a decisdo administrativa
que, a final, ao cabo de ampla margem de livre apreciacdo, viesse a negar a
cessdo ou subcontratacdo pretendidas pelo concessionario. No contexto da
teoria geral do instituto da concessdo administrativa feita num Estado
“frouxamente conformado por uma constituicdo corporativo-programatica”
(cf. Gomes Canotilho, 2001: 706), como era o Estado sob a Constituicdo de
1933, a discricionariedade de apreciacdo nestas situacdes era, numa palavra,
levada a um nivel profundo, e s6 de muito limitado sindicavel no plano
jurisdicional.

3.2. Concecéo atual

18. Também em matéria de execucdo contratual se assistiu a uma evolucéo
da concecdo classica, nalguns casos significativa, estando hoje esta matéria
regulada em geral, em primeiro lugar, na Constituicdo de 1976, que enuncia,
no art. 266.2, n2 2, inderrogaveis principios gerais para toda a atividade
administrativa; depois, no Codigo do Procedimento Administrativo (CPA)
de 2015, que reafirma ou concretiza esses principios normativos; e, enfim,
no CCP, que regula em especial a matéria, tomando sobretudo em
consideracdo a categoria dos contratos cujo procedimento de formacéo se
encontra subordinado a Parte Il do mesmo diploma.
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Vejamos, com propositos ilustrativos, apenas um par de coordenadas gerais
que se extraem do regime vigente sobre o nosso temal8.

19. O CCP proclama, em geral, logo no art. 288.2 (“Execucao pessoal”), que
“[..] incumbe ao cocontratante a exata e pontual execucdo das prestacoes
contratuais, em cumprimento do convencionado, ndo podendo este
transmitir a terceiros as responsabilidades assumidas perante o contraente
publico”. Mas o Cdédigo logo ressalva, com grande amplitude, deste principio
o disposto em matéria de cessdo da posicdo contratual (transmissdo da
posicao juridica) e de subcontratacdo (transmissao da responsabilidade de
execugao). Estas figuras, hoje, considerando o ambito mais vasto do
universo dos contratos administrativos, configuram-se como faculdades
integradas na autonomia publica contratual (CCP, art. 316.2) (cf. Assis
Raimundo, 2022: 221-222). Ficam somente excluidas do principio geral de
admissibilidade da cessdo ou da subcontratacdo situacdes pontuais
identificadas por lei (CCP, por exemplo, o art. 317.2) ou relacdes contratuais
Cuja hatureza seja incompativel com aqueles tipos de transmissao juridica.

E, pois, hoje admitida a transmissibilidade ou modificabilidade da posicdo
juridica do concessionario, confirmando-se a ideia, j& antiga, de que, em
matéria contratual, a sua natureza ndo implica negar a patrimonialidade dos
direitos constituidos na esfera do concessionario (encerram direitos
privados de conteudo patrimonial insitos no direito de propriedade privada).
E é esta uma solucdo que nos parece plena de sentido na atualidade,
porguanto, como acentua Flavio Amaral Garcia, “seria absolutamente fora
do contexto de economias globalizadas que contratos de concesséao
firmados com sociedades empresarias produzissem como conseguéncia a
cristalizacdo do negodcio ou, mesmo do seu controle acionario. Solucéao
legislativa dessa natureza seria irreal e irrealizavel, por estar descompassada
com o mundo dos fatos. Assim como as condi¢cdes objetivas se alteram, as
condicdes subjetivas também ndo necessariamente se eternizardo ao longo
da execucdo do contrato de concessao” (2021: 317). Pode até dizer-se, ainda
com o mesmo Autor, que “mesmo a atracdo de potenciais competidores na
licitacdo poderia ficar prejudicada caso se soubesse de antemao que seria
invidvel a transferéncia da concesséo [..]. Esses s&o contratos publicos
empresariais que resultam de arranjos financeiros e societarios que podem,
naturalmente, se modificar, pelas mais variadas razdes, ao longo da sua
execucao” (cf. Garcia, 2021: 317-318).

Além disso, tal como no passado, ndo se deixa hoje de entender que quer a
substituicdo do cocontratante por um terceiro no desenvolvimento das
atividades concedidas quer a subconcessdo - gque nao oblitera que o
“concessionario permanece integralmente responsavel perante o contraente
publico pelo exato e pontual cumprimento de todas as obrigacdes
contratuais” (cf. hoje o CCP, art. 3212) -, tém de ser autorizadas pelo
contraente publico, a qual pode ser prevista no proprio contrato
(autorizacéo geral sujeita a condicdo suspensiva) (Goncalves, 2015: 578) ou
ja durante a sua execucéo.

8 Para desenvolvimentos, cf. Gongalves (2015: 576 ss.); Assis Raimundo (2022: 221 ss.);
Caldeira (2018: 123 ss.). Por ultimo, Lorena de Brito (2024: 91 ss.). Sobre o tipico regime
de Project Finance associado a concessdes administrativas de atividades publicas, cf.
Brito Pereira (2023: 201 ss.). Sobre o complexo regime, nesse ambito, dos step in rights
(art. 3222 do CCP), cf. por ultimo Caldeira (2024: 48 ss.); e Cristévao Ferreira (2014:
53).
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Por outro lado, ainda, a lei confere a Administracdo discricionariedade para
apreciar o pedido de cessédo da posi¢do contratual ou de subconcessao (cf.
CCP, arts. 318.2 ¢ 319.2). A autorizagcdo ndo constitui um ato vinculado, posto
que a “lei ndo obriga a aceitacdo da modificacdo subjectiva, nem mesmo
quando o novo co-contratante apresenta os documentos de habilitacdo e
também preenche os requisitos de capacidade técnica e financeira, se for o
caso (cf.on22dos artigos 318.2 e 319.2 do CCP): a habilitacdo e a capacidade
técnica e financeira (quando exigivel) do novo co-contratante constituem
pressupostos minimos e elementares para que a modificacdo possa ser
autorizada, ndo condicdes cuja verificacdo torne essa autorizacdo
obrigatodria. De resto, nem faria sentido que, sendo o procedimento pré-
contratual de iniciativa oficiosa da entidade adjudicante e tendente a
satisfacdo de um determinado interesse publico a seu cargo, pudesse o co-
contratante privado, depois de todo um procedimento formalizado com
vista a sua seleccédo, impor unilateral e potestativamente ao contraente
publico um novo interlocutor como parte no contrato [...]” (cf. Caldeira, 2018:
124-125, em nota).

20. Mas, e neste ponto a evolucao face ao modelo tradicional que vem do
passado € significativa, tal como a escolha do concessionario é feita, por
regra, no quadro de uma licitacdo concorrencial e obedecendo a regras e
critérios definidos de antemao, ndo sendo aquele livremente selecionado,
também a apreciacdo pela Administracdo da pretensdo transmissiva do
concessionario, apesar de discricionaria, ndo é feita de modo arbitrario. O
pedido deduzido ha de ser apreciado e decidido de maneira discricionaria
mas com estrito respeito, para além das vinculacdes especificas de fonte
legal especial, regulamentar e contratual gue possam existir no caso
concreto, pelo sentido dos preceitos relativos aos direitos fundamentais e
pelos principios da atividade administrativa enunciados na Constitui¢cdo e no
CPA.

Decerto que - enguadrando o ponto - no “Estado de Direito, nenhuma
discricionariedade é ‘livre’ no sentido pleno da palavra porgque a margem
auto-determinada do poder de decidir sempre coexiste com zonas de
vinculacdo, a primeira das quais € finalista” (cf. Sérvulo Correia, 1019: 184)19.
No atual paradigma da relacdo entre Administracdo e o Direito, na verdade,
o principio da juridicidade (subordinacao a lei e ao Direito) projeta-se, entre
outros, num subprincipio da discricionariedade condicionada: ela depende
de concesséo legislativa e o seu exercicio, tal como toda a atividade da
Administracdo, estd subordinado ao Direito (cf. Vieira de Andrade, 2017: 51).
E, neste ambito, para além dos preceitos constitucionais relativos aos
direitos, liberdades e garantias, o poder discricionario tem de conformar-se
com os principios normativos da Administracao. E bem sabido, alids, “que se
tem assistido, ao longo das ultimas décadas, a uma evolucdo do Direito
Administrativo no sentido de uma normatividade principialista, que se
concretiza na submissdo da Administracdo a um conjunto de principios
juridicos: os principios gerais da atividade administrativa” (Aroso de Almeida,
2022: 141) (igualdade, imparcialidade, proporcionalidade, justica, boa-fé,
racionalidade). Surgindo positivados no n.2 2 art. 266.2 da Constituicdo, o seu
cerne vem sendo progressivamente depurado pela jurisprudéncia e pela
doutrina, projetando-se hoje num quadro paramétrico de vinculacdo mais
exigente para a Administracdo quando atua poderes discricionéarios. Isto,
sem obliterar que, como consequéncia da sua abertura tipica - “atributiva

9 Estudo de 2012.

260 e-Publica



e-Publica Vol. 12 No. 1, June 2025

de um papel central aos procedimentos de ponderacdo” (Medeiros,
Fernandes, 2000: 36, citando José Lamego) -, os principios gerais de direito
administrativo “enunciam uma intencdo regulativa, mas ndo oferecem um
critério imediato para a resolucdo de um problema” (cf. Moniz, 2024: 149).
Entre eles, avulta sobremaneira o principio da proporcionalidade, em
qualquer dos trés subprincipios que € habitual distinguir nele - adequacéao,
necessidade e equilibrio -, o qual, proscrevendo cargas coativas excessivas
ou atos de ingeréncia desmedidos na esfera juridica dos particulares, tem
como dominio de aplicacdo mais importante a restricdo dos direitos,
liberdades e garantias por atos dos poderes publicos (cf. art. 182, n.2 2, da
Constituicdo).

A0 mesmo tempo, sem prejuizo da preservacdo de um reduto de juizos ou
valoracdes proprios da funcdo administrativa imunes ao controlo
jurisdicional (a sua conveniéncia ou oportunidade), em respeito ao legislador
democratico - o orgéo fiscalizador ndo estd habilitado para controlar a
conveniéncia ou oportunidade da escolha do ¢rgéo politico decisor -, 0s
diversos principios normativos acima mencionados vao permitindo ao juiz
administrativo sindicar hoje plenamente a juridicidade da atividade
discricionaria da Administracdo. Ainda que seja um controlo que opere de
modo negativo. Na licdo de Sérvulo Correia, os “[..] principios do artigo
266.2, n.2 2, da Constituicdo sdo sobretudo /imites negativos de racionalidade
juridica na valoracdo e ponderacdo. Evitam uma intromissdo administrativa
desigualitaria, desproporcionada, injusta, parcial ou de ma-fé na esfera
juridica dos cidad&os sob a capa da margem de livre decisdo [...]”, pelo que
“[..] o papel do juiz administrativo é o de averiguar se tais /imites foram
ultrapassados ou violados, ndo lhe sendo todavia permitido substituir-se a
Administracédo para efeito de reponderagcdo de juizos valorativos que
integram materialmente a fungcdo administrativa [..]J7; assim, a “[..]
consideracdo dos principios de conduta administrativa como /imites para
efeito do controlo jurisdicional tem como postulado de base a ideia de que,
desde que ndo os desrespeite, a Administracdo ¢ livre na eleicdo dos
pressupostos e na sua valoracdo. O reverso desta ideia € a maxima de que
n&o cabe ao juiz, mesmo quando detecte violagdo dos limites, substituir-se
a Administragdo na eleicdo dos pressupostos e na respectiva valoracao [...]”
(cf. Sérvulo Correia, 2005: 777-778). Longe vé&o, pois, os tempos do
legalismo positivista em que se entendia que o omnipotente legislador “é
aquela entidade que fabrica uma ordem ex nihilo” (cf. Baptista Machado,
1993:289) e, portanto, que o principio da legalidade formal deveria reger em
exclusividade a atividade do juiz ou se sobrepunha “em termos absolutos
aos outros principios juridicos, desconsiderando-o0s”, ou, na mais benévola
das possibilidades, “remetendo-os para uma aplicacdo subsididria” (Vieira
de Andrade, 2017: 224).

Nesta base, regressando ao ponto, no ambito da margem de livre decisdo
administrativa conferida pela norma juridica que confere o poder de
autorizar, ainda que a Administracdo “aja como portadora e promotora
oficiosa do interesse publico em causa” (Sérvulo Correia), deve sopesa-lo
com critério com todos os interesses privados merecedores de tutela, ou
seja, respeitando nessa ponderacdo os preceitos fundamentais relativos aos
direitos, liberdades e garantias (ou de natureza analoga e, em especial, a
liberdade de empresa e a garantia da propriedade privada, em particular
esta Ultima, pois a consideracdo de que a concessao titula direitos
patrimoniais privados € hoje um aspeto decisivo para um particular decidir
empreender uma exploracdo aleatdria e exigente de elevados capitais) e o
sentido extraido no caso concreto pelos principios gerais da atividade
administrativa, com destaque, como dissemos, para o principio da
proporcionalidade.
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E, quando inexista regulamentacao particular numa dada concessao sobre
a questdo e esta tenha de ser enquadrada e respondida em face de
principios e regras gerais, importa recordar que, no plano legislativo do CCP,
para além dos casos de recusa obrigatodria previstos nos arts. 3172, n2 1, e
3182 n2s 2 e 3, o artigo 320.2 restringe, de forma bastante significativa, a
margem de discricionariedade da Administracdo para a autorizacdo da
subcontratacdo. Segundo essa norma, a recusa apenas pode tomar por base
a circunstancia de existir “fundado receio de que a subcontratacdo envolva
um aumento de risco de incumprimento das obrigagcdes emergentes do
contrato”, sendo que, bem vistas as coisas, apesar da forte restricdo criada
pela lei a recusa, “nao se trata de um ato juridicamente vinculado, por forca
das indeterminacdes conceituais que delimitam esta competéncia”
(Goncalves, 2015: 579). Por outro lado, propende parte da doutrina para
considerar que idéntica solucdo deve valer para a cessdo da posicao
contratual” (cf. assim Assis Raimundo, 2022: 225; e Lorena de Brito, 2024:
101)20,

21. Em face do bloco legal aplicavel - Constituicdo de 1976, CPA, CCP -, a
margem de livre apreciacdo surge, no novo paradigma de relacdo da
Administracdo com os particulares inaugurado pela Constituicdo de 1976 (e
progressivamente consolidado, no plano legislativo, ao longo da sua
vigéncia), menos ampla ou mais comprimida do que no periodo anterior, e,
por outro lado, mais controlavel pelos tribunais administrativos. Claro, no
entanto, que discricionariedade ndo equivale a vinculacdo e, por isso, “esta
ainda na esfera do contraente publico aceitar ou ndo a mudanca de
interlocutor no contrato2]. Invertendo a perspetiva, guando a
Administracdo entenda, na apreciacdo e valoracdo do pedido que lhe é
dirigido, que o cessionario ou o subcontratado corresponde ao perfil
definido no procedimento pré-contratual em termos de idoneidade e de
capacidade, a recusa de autorizacao, para se afigurar legitima, tem de poder
sustentar-se em face da regulacao especial do caso e do sentido dedntico
que flui do exigente quadro geral do regime dos direitos fundamentais e dos
principios normativos de Direito Administrativo.

3.3. Ildem; em especial, a cessdo da posicdo de controlo

22. A doutrina classica tendia a reconduzir apenas as figuras da cessdo da
posicao contratual (total ou parcial) e da subcontratacdo ao universo das
modificacées subjetivas (em sentido amplo) da concessdo, nao
considerando nesse ambito, autonomamente - até por ndo ser entdo
obrigatorio, como é hoje, que o concessionario, salvo regra em contrario,
assuma a forma de sociedade comercial em geral e de sociedade andnima
em especial (CCP, art. 411.2) -, a cessao da posicdo de controlo acionista (cf.
Caetano, 1990: 1127).

Interessa deixar uma breve palavra sobre estoutra configuracdo, dada a
relevancia pratica que tende a assumir em muitas concessdes em execugao,

20 Cf. porém, Caldeira (2018: 125), em nota, parecendo salientar que a diferenca de
tratamento resulta de se tratar de figuras com alcances bem diversos, n&o implicando
a subcontratagdo uma verdadeira substituicdo do concessionario (art. 321.2), pelo que
deveria ser ai mais limitada a margem de livre apreciacao.

21 Cf. Caldeira (2024: 61), analisando a questdo no quadro do art. 322.2 do CCP.
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permeadveis a evolucdo das dindmicas empresariais e dos mercados;
confronta-la-emos, por comodidade, sé com a cessdo da posicdo contratual.

23. H& muito se equipara a situagdo da cessao da posicdo contratual do
cocontratante a situacdo da transmissdo de participacdes sociais que
envolvam a cessdo de uma posicdo de controlo da sociedade
concessionaria. Decerto que as duas situacdes sdo diferentes. Num caso, ha
modificacdo do cocontratante (ocorre a modificacdo de uma parte do
contrato) e, no outro, ndo (existe apenas a modificacdo da composicado
societaria do mesmo sujeito cocontratante). Mas a verdade é que, por detras
da permanéncia imodificada da personalidade juridica coletiva do sujeito
privado da relacdo contratual, ocorre, na segunda situacao referida, uma
transmissdo do controlo do concessionario para terceiro, o que conduz a
equiparar as duas situacdes em confronto do ponto de vista do interesse
pUblico. Na realidade, também na segunda hipdtese passa a ser outrem, que
ndo o controlador originario do veiculo que recebeu da Administracdo a
concessao, o sujeito investido no poder de orientar de forma determinante
as decisdes que afetam as operacdes do dia-a-dia da sociedade incumbida
do desenvolvimento da atividade concedida, ou seja, que afetam o modo de
prosseguir, em concreto, o interesse publico pelo contrato partilhado pela
Administracdo com o cocontratante. Basta alids ver que se a concordancia
da Administracdo fosse apenas exigida para a cessdo da posicdo contratual,
e ndo também para a hipdtese da cessdo do controlo ou dominio societarios,
poderia ser suficiente que os sujeitos interessados engendrassem, ndo a
transmissdo da posicdo contratual, mas a alienagcdo dos titulos
representativos do capital social da concessionaria, para assim iludirem a
razao de ser da regra geral que exige o consentimento administrativo para
a modificacao subjetiva.

Embora se trate de configuracdes distintas, a cessao da posicdo contratual
e a cessao da posicdo juridica de controlo de um concessionario sob forma
societaria s&o, por vezes, sujeitas a regras equivalentes e, em especial, ao
consentimento prévio do concedente. Referindo-se a esta realidade, entre
nos, Pedro Goncalves recorda que, “mesmo nos casos (frequentes) em que
a concessao € atribuida a uma sociedade andnima, ha formulas de garantir
a estabilidade do factor pessoal que, dada a forma juridica do
concessionario, pareceria estar secundarizado ou menosprezado. E o que se
passa com a equiparacado da alienacdo de accdes da sociedade a uma
transmissao da concessdo (exigindo-se a autorizacdo do concedente) ou
com a atribuicdo do direito de veto a alienacdo de accdes a um
administrador-delegado designado pelo concedente” (cf. Gongalves, 1999:
235).

24, Ndo se quer com isto sugerir que toda e qualguer alienacdo de
participacdes sociais deva ser objeto de autorizacdo administrativa.
Algumas transmissdes havera que, ndo so correspondem a atos normais no
trafico juridico privado (e exprimem mesmo o exercicio de uma /iberdade
economica fundamental. cf. artigo 612, n2 1, da Constituicdo), como pela sua
expressdo nao afetam em nada o interesse publico, pelo que se tornard
desnecessario num caso desses a obtengdo de autorizacdo da
Administracdo. Pode suceder isso no ambito de uma concessdo ha muito
tempo em execucao e cuja exploracdo se encontre em velocidade de
cruzeiro, com a venda de participagcdes que, pela sua expressao minoritaria,
n&o confiram qualguer poder de controlo ao adquirente: em principio, este
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ato ndo bulird com o interesse publico que, por delegacdo do concedente,
estd a ser prosseguido pela concessionaria.

25. A questdo da necessidade de autorizacdo administrativa coloca-se,
porém, noutros termos quanto aguelas alienacdes que, pela sua expressao
em termos de direitos “politicos” e patrimoniais, determinam a alteracdo do
poder dentro de uma sociedade comercial, pois séo de molde a outorgar
poder de dominacdo interna a um novo sujeito e, em via reflexa, a influenciar
o modo de realizacdo em concreto do interesse publico pela concessionaria.

Nestes casos, a aceitacdo prévia da Administracdo €, por vezes, regulada
como requisito de validade da alienagcdo pretendida. A sua ndo obtencao
gerara, por regra, ndo apenas a ineficdcia mas também a invalidade do ato
transmissivo, além de criar para o concessionario o dever de desconsiderar
a transmisséao efetuada em violacdo grave da regra definida, sob pena de
responsabilidade contratual perante o concedente, porventura da maxima
gravidade, por infracdo das regras basilares a que se sujeita a concessao,
por um lado, e de, por outro, poder facultar ao concedente o exercicio do
poder de resolucdo unilateral do contrato (resolucao sancionatoria).

Esta autorizacdo em matéria de regime de estrutura acionista das
concessionarias ndo € inédita na nossa pratica contratual. Entre nds, por
exemplo, logo nas Bases da concessdo Lusoponte, de 1994 (aprovadas em
anexo ao Decreto-Lei n.2 168/94, de 15 de junho), depois de se referir “que
0S membros do agrupamento deterdo necessariamente, ao longo de todo o
periodo de duracdo da concessdo e a todo o tempo, o controlo da
concessionaria”, e que “entende-se por controlo da concessiondria a
detencdo de, pelo menos, 51% do respectivo capital social com direito a voto,
acrescida da capacidade de designar a maioria dos membros do seu 0rgdo
de administracdo”, determina-se que “sera nula e de nenhum efeito a
alienacdo a terceiros, por parte dos membros do agrupamento, na sua
qualidade de accionistas, de accdes necessarias para assegurar o controlo
da concessionaria” (Base XV).

Ela também ¢é frequente no Direito Comparado. Em Franca, depois de se
entender, num primeiro momento, que o facto de “uma sociedade tombar
sob o controlo de outra sociedade, adquirente da maioria das suas acdes era
indiferente, dado que a pessoa moral permanecia a mesma”, informa-se que
esse entendimento, entretanto, desapareceu. Assim, “/intuitu personae est
considéré comme s'attachant aux puissances ou groupes ayant le contrdle
réel de la société concessionnaire” e que “certains cahiers des charges
interdisent le transfert de contrdle de tel groupe national a tel autre groupe
national sans I'agrément de I'administration” (Bettinger, 1978: 97).

No Brasil, Marcal Justen Filho sublinha, por sua vez, que a alienacdo de
participacdes sociais ndo € “um negodcio puramente privado: alienar todas
as participacdes societarias de uma sociedade, cujo objeto consiste no
desempenho de prestacdes num contrato administrativo, produz efeitos no
ambito do interesse publico. Pelos mesmos fundamentos que se exige a
concordancia estatal para a cessado do objeto contratual também se impde
idéntico procedimento para atos juridicos internos ao particular contratado
que produzam efeitos juridicos equivalentes” (2003: 538). O Autor informa,
alids, que o artigo 27 da Lei Federal brasileira de 1995 sobre concessbdes de
obras e servicos (Lei 8.987), ainda vigente, exige, sob pena de invalidade do
ato transmissivo e de potencial rescisdo da concess&o, a anuéncia prévia do
concedente. Flavio Amaral Garcia, por seu turno, depois de escrever que
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“ndo € livre ao concessionario, a despeito de exercitar uma atividade com
nitido cardter empresarial, ceder o contrato para terceiros ou se sujeitar a
uma mudanca no controle acionario sem o atendimento de determinados
requisitos legais, em especial a aquiescéncia do poder concedente”, informa
também que, pela “legislagdo brasileira, seja no caso de transferéncia da
concessao, seja no caso da transferéncia do controle acionario, a anuéncia
prévia do poder concedente apresenta-se como um requisito indispensavel,
devendo o pretendente demonstrar que: (a) atende as exigéncias de
capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade juridica e fiscal
necessarias a assuncao do servico; (b) se compromete a cumprir todas as
clausulas do contrato em vigor” (cf. Garcia, 2021: 311-312).

26. O regime geral plasmado no direito portugués em vigor prevé que a
transmissdo do poder de controlo sobre a sociedade pode também ser
sujeita por disposicdo contratual a autorizacdo administrativa. No artigo
3232 do CCP - norma posta, em geral, para todos os contratos
administrativos de colaboracdo, ndo se distinguindo consoante a respetiva
feicdo - determina-se, com efeito, o seguinte: “Nos casos em que o
cocontratante deva constituir-se sob a forma de sociedade, o contrato pode
sujeitar a autorizacdo do contraente publico qualquer alteracdo do contrato
constitutivo da sociedade, bem como a alienacdo ou oneracdo das
participacbes no respetivo capital social”. E, segundo o disposto no artigo
412 n.21, do CCP, “na falta de estipulacdo contratual, o concessionario deve
manter a sua sede em Portugal e a forma de sociedade anonima”.

Varios sdo os exemplos da nossa pratica concessoria que evidenciam, ha
bastante tempo, que as concessdes sdo, normalmente, alvo de regulacdo
especifica, a respeito das mencionadas operacdes de alienacdo ou oneracao
de participacdes sociais no decurso da execucdo contratual, ndo sé no
proprio clausulado do contrato, mas na lei singular (lei de bases) emitida a
propodsito de cada concessdo estadual para acomodar as exigéncias do
principio da legalidade, na vertente da reserva de lei. E essa regulacao tende
a assumir, em nao raros casos, sentido restritivo ou condicionador
(permanente ou temporario) das operacdes que envolvem alteracdo de
controlo da sociedade concessionaria (por transmissdo ou execucdo de
garantia). E compreensivel que assim seja, j& que pode, desse modo, como
vimos, fazer perigar-se a continuidade e eficiéncia na execuc¢do da atividade
objeto do contrato, ou até afirmar-se existir, no contexto de contratos de
formacdo por lei sujeita ao principio do publico apelo a concorréncia, um
“possivel ardil que tenha por propdsito malferir o principio da licitagdo” (cf.
Garcia, 2021: 318). Trata-se, de resto, da sede apropriada para regular o tema,
permitindo-se, desse modo, acautelar no regime adrede definido o
particularismo de cada concessao (natureza das partes, regime do risco
contratual, tipo de financiamento, etc.) ou de cada operacéo (p. ex., quanto
a sua dimensao relativa).

Refira-se, alids, mais em geral, que, tendo presente a diversidade de
situacdes possiveis, a lei singular de cada concessao define o quadro juridico
especial a que se deve submeter a atividade da sociedade concessionaria e
também, nalguns pontos, dos seus proéprios acionistas. Multiplos s&o, na
realidade, os aspetos importantes ai regulados (v.g., objeto social, sede e
forma, estrutura acionista, capital social, estatutos e acordo parassocial,
oneracado de acodes, alienacdo de bens, obrigacdes de informacéo, obtencéo
de licencas, regime fiscal). Pode, por isso, dizer-se que tal lei constitui, para
a sociedade concessionaria (e seus acionistas), naquilo que nela
especialmente se versa, um “mini-cédigo das sociedades comerciais”.
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Seja como for, os dispositivos legais e contratuais que prevejam e regulem
autorizacdes deste tipo tendem a densificar, de forma precisa, os respetivos
termos, tornando mais previsivel a conduta da Administracdo e mais
facilitada a atividade jurisdicional de controlo desta. Nesse sentido,
constituem mais um sinal de ultrapassagem da caracterizacdo originaria do
intuitu personae na execucdo da concessao, deixando a matéria ao livre-
arbitrio do concedente (cf. Moreira, 2010: 34).

Também por aqui se mostra inexistir justificacdo para qualificar como
pessoalissima a execucdo de um negodcio firmado pela Administracdo “com
uma empresa que possui como uma de suas principais caracteristicas o
facto de ser intuitu pecuniae” e em que, em boa realidade, “a pessoa do
acionista é um dado secundario” (cf., de novo, Moreira, 2010: 34).

27. Em jeito de excurso, informe-se que a matéria da alteracdo do controlo
acionista foi alvo de atencéo pela jurisprudéncia do TJUE no recente
Acdrdédo Adusbef, de 7 de novembro de 2024, tirado no Processo C-383/22,
onde se analisa 0 dmbito do dever de a Administracdo promover um novo
procedimento de adjudicacdo, nos termos do art. 43.2 da Diretiva 2014/23,
por ocasido da celebracdo de um acordo entre o concedente e o
concessionario de uma autoestrada estadual regulador, entre outros
aspetos, de uma alteracdo relevante (mudanca de controlo) da estrutura
acionista da concessionaria.

N&o se tratou, no entanto, de discutir ai a validade dos requisitos exigidos
para uma tal alteracdo poder operar, mas de abordar uma questao a jusante
dela, qual seja a de decidir se a sua realizacdo por acordo, ao abrigo do
direito italiano - pressupondo, portanto, a existéncia de autorizacado
administrativa a alteragcdo da estrutura de controlo da concessionaria -,
implicaria, em qualquer caso, segundo o direito europeu, o dever de lancar
um novo procedimento de contratacdo publica. Ainda assim, pelas novidade
e exemplaridade deste aresto, vejamos, brevemente, os seus aspetos
fundamentais.

a) Na sequéncia do desabamento em 14 de agosto de 2018 da ponte
Morandi, situada em Génova, infraestrutura explorada em regime de
concessdo estadual desde 11 de agosto de 2007, tragico evento que
provocou a morte de 43 pessoas (N2 12), e do acordo de transacdo
entretanto celebrado entre as partes do referido contrato de concesséo, em
14 de outubro de 2021, para podr termo ao litigio entre elas entretanto surgido
(n.2 14) - acordo com alcance tanto objetivo (previsdo de compensacéo
financeira a cargo da concessionaria; reforco das obrigacdes de seguranca
da rede de autoestradas; prorrogacao do prazo da concessao) e subjetivo
(alteracdo da estrutura acionista do concessionario) -, o TJUE, em sede de
reenvio, foi também questionado quando a bondade juridica desta vertente
do acordo.

Concretamente, inquiria-se se o facto de aquele acordo ter contemplado a
transferéncia, pela sociedade-mé&e da concessionaria ASPI, de 88% das
acodes representativas do capital social desta ASPI a “uma sociedade holding,
cujo acionista maioritario com 51% do capital social € a Cassa Depositi e
Prestige Equity, e na qual dois fundos estrangeiros, a Macquarie e a
Blackstone, detém cada um 24,5%”, configura, ou ndo, uma modificacdo da
composicdo da estrutura acionista da concessionaria necessitada de um
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novo procedimento de adjudicacdo da concessdo, nomeadamente a luz do
artigo 43.2, n.2 1, primeiro paragrafo, alinea d), da Diretiva 2014/23 (n.2 21) 22.

b) Pronunciando-se sobre o tema, entendeu, desde logo, o Tribunal de
Justica da Unido Europeia (TJUE), e bem, que, ratione temporis, a
modificacdo regulada no acordo de transacdo deve ser aferida, desde logo,
em face art. 432 Diretiva 2014/23, ndo obstante o disposto no art. 54.2,
segundo paragrafo, desta determinar que a Diretiva “ndo se aplica as
concessdées objeto de proposta ou adjudicadas antes de 17 de abril de 2014”
(n.2 33). Com efeito, importa assegurar que os acordos de alteracdo de uma
concessdo celebrados j& na vigéncia da Diretiva correspondem
efetivamente, em face deste parametro, a uma verdadeira modificacdo, e
ndo a celebracdo de um novo contrato (ainda que com as mesmas partes e
semelhante objeto). Admitir que qualquer acordo “modificativo” de uma
concessao cujo procedimento adjudicatdrio fosse anterior a 17 de abril de
2014 escaparia a sindicancia material do direito europeu hoje existente neste
dominio (plasmado justamente na Diretiva 2014/23), pela simples
circunstancia de estar conexionado com um procedimento de concessao
anterior a 2014, abriria a porta a um resultado verberado pela normatividade
principioldgica constante no Tratado e, por conseguinte, com o precipuo
objetivo de realizar o mercado interno. Tem de ser em face do critério da lei
nova gue se apura se a alteracdo realizada ¢ uma modificacdo da concessao
anterior ou uma concessao nova. Noutros termos, como decidiu o TJUE, é
perante a Diretiva 2014/23 que se deve apurar se se trata de uma verdadeira
modificacdo de uma concessao celebrada outorgada ao abrigo da lei antiga
ou, ao inveés, de um novo contrato de concessao, devendo-se, se se tratar de
uma realidade deste Ultimo tipo, lancar mado de um procedimento de
contratacdo publica.

c) Estabelecendo o art. 432 as condi¢cdes em que um NOVO concessionario
pode substituir o inicial sem que seja necessario organizar um procedimento
de adjudicacdo (n.265.2), o TJUE entende na sua decisdo, em vista do acordo
guanto a alteracdo da estrutura acionista da ASPI e suas implicacdes, que:
(i) o acordo celebrado “implicou uma mudanca sustentdvel no controlo da
ASPI” (n.2 66); (ii) “ndo se afigura que uma modificacdo da composi¢cao da
estrutura acionista do concessionario possa, enquanto tal, ser considerada
uma modificacdo da propria concessao, na acecdo do artigo 432 n2 5, da
Diretiva 2014/23” (n.2 67); (ii) “de forma mais especifica, as cessdes de
partes do capital social do concessionario, tanto em beneficio de novos
acionistas como de acionistas ja existentes, ndo implicam a substituicdo do
concessionario inicial por um novo concessionario, hipdtese prevista no

22 De acordo com este preceito, as “concessées podem ser modificadas sem novo
procedimento de concessdo, nos termos da presente diretiva, em qualquer dos
seguintes casos: [...] d) Se o concessiondrio ao qual a autoridade adjudicante ou a
entidade adjudicante atribuiu inicialmente a concessdo for substituido por um novo
adjudicatario, por um dos seguintes motivos: i) uma cldusula de revisdo ou op¢cdo
inequivoca, nos termos da alinea a), if) transmissdo universal ou parcial da posicdo do
concessionario inicial, na sequéncia de operacdes de reestruturacdo, incluindo OPA,
fusdo e aquisicdo, ou de uma insolvéncia, para outro operador econdmico que satisfaca
0s critérios em matéria de selecdo qualitativa inicialmente estabelecidos, desde que dar
ndo advenham outras modificagcdes substanciais ao contrato e que a operacdo ndo se
destine a contornar a aplicagdo da presente diretiva, ou ifi) assuncdo pela propria
autoridade adjudicante ou pela entidade adjudicante das obrigacées do concessionario
principal para com oS seus subcontratantes, se tal possibilidade estiver prevista na
legislacdo nacional”.
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artigo 432, n2 1, primeiro paragrafo, alinea d), desta diretiva, mas apenas
modificacdées na composicdo ou na reparticdo do capital social desse
concessionario” (n.2 68); e que, “visto que as modificagcdes que afetam o
capital social do concessionario ndo modificam a concessado na acecdo do
artigo 432 n.2 5, da Diretiva (...), ndo exigem a organizacdo de um novo
procedimento de adjudicacao” (n.2 69).

O TJUE julga, assim, que a “modificacédo da composicdo da estrutura
acionista” do concessionario, embora ndo seja um dos casos de modificacdo
previstos e permitidos pela al. d) do n.2 1, ndo é igualmente uma situacédo de
modificacdo em sentido proprio da concessao, nos termos e para os efeitos
don.25 do art. 43.2 da Diretiva 2014/23 (n.2 100).

Ainda segundo o TJUE, a modificacdo operada ao abrigo do referido acordo
de transacéo, feito segundo a lei nacional italiana, ndo viola o art. 432,
porquanto ndo é uma modificacdo abrangida pelo art. 432, n2 5 embora o
cumprimento do Direito europeu imponha, concretamente o principio da
boa administracéo, “que a autoridade adjudicante tenha exposto os motivos
pelos quais considerou que ndo estava obrigada a organizar esse
procedimento” (n.2 85).

O TJUE consignou, depois, que, “na falta de harmonizacdo a nivel da Unido,
cabe a cada Estado-Membro determinar as regras que permitem a entidade
adjudicante reagir quando o concessionario tiver cometido ou for suspeito
de ter cometido um incumprimento contratual grave, pondo em causa a sua
fiabilidade, durante a execug¢do da concess&o” (n.2103).

Enfim, decidiu-se que o direito europeu “Ndo se opde a uma regulamentacdo
nacional por forca da qual a autoridade adjudicante pode proceder a
modificacdo da concessdo durante a sua vigéncia sem ter avaliado a
fiabilidade do concessiondrio, quando essa modificacdo nao esteja
abrangida pelo artigo 43.2, n2 1, primeiro paragrafo, alinea d), ii), nem pelo
artigo 432, n2 5, desta diretiva” (n.2104).

ad) Este caso mostra, pois, que uma modificacdo contratual, ao abrigo da lei
nacional, operando (também) a alteracdo da estrutura acionista de controlo
da concessionaria ndo configura, por si mesma, uma modificacdo “das
disposicdées de uma concessdo durante a sua vigéncia” e, portanto, nado
implica, nos termos e para os efeitos do n.2 5 do art. 43.2 da Diretiva 2014/23,
lancar mdo de um procedimento de contratacdo publica.

§ 42, Nota final

28. A afirmacdo da natureza pessoal da concessdo administrativa é
problematica em qualquer dos dominios em que € normalmente proferida.
Em matéria de formacdo do contrato, salvo situacdes excecionais, o
concessionario &, desde logo, um cocontratante fungivel, sendo em abstrato
varios os operadores econdmicos elegiveis para responder a situacdo de
caréncia de meios identificada pela decisdo de conceder da Administracdo,
inexistindo, por isso, base juridica para afastar o principio do publico apelo
a concorréncia. Depois, a necessidade de avaliar a capacidade técnica e
financeira dos candidatos e de comprovar a sua idoneidade também nao
justifica a derrogacao da aplicacdo da regra da concorréncia. Enfim, o facto
de a adjudicacao recair sobre uma proposta apresentada por um operador
que preencheu o perfil de capacidade definido de antemdao pela
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Administracdo e que deverd comprovar, antes da outorga contratual, ser
idoneo dard, contudo, um relevo indireto nesta sede ao elemento pessoal.

No plano juridico-contratual, a regra da execucao pessoal coexiste com o
principio geral da transmissibilidade condicionada da posicdo juridica do
concessionario por cessao da posicdo contratual ou subcontratacdo. Além
disso, a indole da concessdo nao legitima, atualmente, um ilimitado poder
discriciondrio de autorizacdo. Tal ato deve respeitar o regime juridico
aplicavel, incluindo os preceitos relativos aos direitos fundamentais e aos
principios normativos da Administracdo. O mesmo se diga quanto a eventual
autorizacdo exigida para a alteracdo da estrutura acionista que implique
mudanca de controlo da sociedade concessionaria, a qual deve conformar-
se com aquelas bitolas gerais.
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