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Resumo: A lei e os contratos de concessdo sujeitam diversas atuacdes ou
negodcios juridicos do concessionario a prévia autorizacdo do concedente.
Nesta matéria, ha duas questdes que invariavelmente suscitam discussao
juridica entre as partes, que frequentemente é transportada para litigios
arbitrais:

a) Se as autorizagdes e respetivas recusas sao atos administrativos ou
meras declaracdes negociais do concedente;
b) O regime decorrente da qualificacdo das autorizacdes e respetivas

recusas como atos administrativos ou como declaracdes negociais.
S&o estas questdes que tratamos no presente trabalho.
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Abstract: The law and concession contracts make various actions or legal
transactions by the concessionaire subject to prior authorization by the
grantor. In this regard, there are two issues that invariably give rise to legal
discussion between the parties, which is often transferred to arbitration:

a) Whether authorizations and the refusal thereof are administrative acts or
mere business statements by the grantor;

b) The regime resulting from the qualification of authorizations and
respective refusals as administrative acts or as business statements.
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1. Razdo de interesse e delimitacdo do tema

Os regimes legal e contratual das concessdes publicas colaborativas’
sujeitam diversas atuacdes dos concessionarios a aprovacdes ou
autorizacdes do concedente?.

A funcdo destas autorizaces® tem, em geral, o propdsito de munir o
concedente com ferramentas juridicas que lhe permitam assegurar a
conformidade da execucdo contratual com o interesse publico e, em
particular, de definir mecanismos de fiscalizacdo e visibilidade sobre
atuagdes do concessionario, frequentemente de relevancia primariamente
extracontratual, que, pela sua natureza, podem poér em causa interesses e
principios que incumbe ao concedente salvaguardar: nuns casos a
integridade da concorréncia gerada no procedimento de formacdo do
contrato; noutros casos a solidez técnica e/ou a saude financeira da
concessao; noutros ainda o proprio equilibrio financeiro do contrato, que
pode obrigar a que a atuacdo do concessionario fique condicionada a que
previamente acorde uma partilha de beneficios da operacao pretendida com
o concedente.

Estes momentos autorizativos tém uma enorme relevancia ao longo da vida
da concessao e geram, frequentemente, situacdes de tensdo contratual
entre as partes, que, ndo poucas vezes, descambam em litigancia arbitral,
nomeadamente quando o concedente recusa, expressa ou tacitamente, as
autorizacdes que lhes sao solicitadas pelo concessionario. Sucede, por
exemplo, quando o concedente recusa autorizacdes para a substituicdo de
uma caug¢do ou de um subcontratado em termos que onerariam menos o
concessionario, ou para uma operacdo de refinanciamento que lhe traria

1O ambito deste trabalho cinge-se as “concessdes de colaboracao”, isto €, a contratos
que atribuem ao cocontratante a responsabilidade pelo exercicio de uma atividade
publica, em substituicdo ou em vez da Administracdo. H& quem Ihes chame também
“concessdes delegativas”. Ficam de fora do seu ambito as “concessodes atributivas”,
nomeadamente as concessdes de bens dominais, relativamente as quais o tema das
autorizacdes do concedente se coloca em termos substancialmente diferentes.

2 Exemplos de autorizacdes do contraente publico/concedente previstas no Cédigo
dos Contratos Publicos (doravante “CCP”): autorizacado de substituicdo da caucdo (n.2
1 do artigo 294.2); autorizacdo para a cessao da posi¢do contratual (artigos 3182 a
320.9); autorizacado para step in e step out das entidades financiadoras (artigo 322.2);
autorizacdo para alteracdes societdrias na esfera do cocontratante (artigo 323.9);
autorizacdo para o exercicio de atividades assessdrias ndo previstas no contrato
(artigo 412.9); autorizacdo para a oneracdo de bens do dominio publico afetos a
concessdo (n.2 3 do artigo 419.2); autorizagdo para a onera¢cdo de bens proprios do
concessionario essenciais ao desenvolvimento das atividades concedidas (n.2 4 do
artigo 419.2).

Exemplos de autorizagdes do concedente habituais em contratos de concessdes
colaborativas: alteracdes ao controlo acionista da concessionaria; oneracdo de acdes
representativas do capital social da concessionaria; alteracdo de contratos qualificados
como “contratos de projeto” (ex.Z2s, contratos de financiamento, contratos de
empreitada, contratos de O&M); alteracdes a manuais de O&M; suspensao, modificacdo
ou cancelamento de garantias prestadas a favor do concedente, ou pelos acionistas a
favor da concessionaria, ou de contratos de seguro.

3 Usamos ao longo do texto a palavra “autorizacdo” em sentido lato, referindo-nos
genericamente aos atos juridicos de sentido permissivo (autorizacdes, aprovacoes,
concordancias) do concedente, de que a lei e/ou o contrato fazem depender a
possibilidade de o concessionario desenvolver certas atividades ou negdcios juridicos.
N&o no sentido técnico-juridico que lhe é atribuido no direito administrativo
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vantagens financeiras, para dar alguns exemplos que foram objeto de litigios
arbitrais recentes.

No d&mbito desta dinamica contratual, ha duas questdes que invariavelmente
suscitam discussao ou sao relevantes entre as partes em litigio:

a) Se as autorizacdes e respetivas recusas sao atos
administrativos ou meras declaracbées negociais do
concedente?;

4 Trata-se de uma questdo de relevancia eminentemente “nacional”, essencialmente
ancorada na interpretacdo do alcance habilitante do artigo 307.2 do CCP para a pratica
de atos administrativos no exercicio de poderes juridicos de direcéo e fiscalizagdo da
execucdo do contrato. Especificamente quanto a esta questdo - saber se as
autorizacbes do concedente se podem reconduzir aos poderes de direcdo e
fiscalizagcdo previstos nas alineas a) e b) do artigo 302.2 do CCP e, em particular, se se
podem reconduzir aos atos administrativos que estdo expressamente previstos como
modo tipico de exercicio destes poderes [alinea a) do n.2 2 do artigo 307.2 do CCP],
ndo conseguimos obter auxilios relevantes das fontes de direito comparado
habitualmente tratadas pela Doutrina nacional. Com efeito, na Alemanha o problema
ndo se coloca nos mesmos termos ja que, como € sabido, a figura do contrato de direito
publico, prevista originalmente no artigo 54.2 da Lei de Procedimento alema de 1976,
refere-se a contratos sobre o exercicio de poderes publicos. Pelo contrario, os
contratos que nos paises tributarios do sistema de direito administrativo de matriz
francesa eram reconduzidos a figura do contrat administratif - nomeadamente
concessodes, empreitadas e alguns servicos - sempre foram, na Alemanha, qualificados
como contratos privados, isto ¢, regidos essencialmente pelo direito civil na sua
execucado [por todos, cfr. Estorninho (1990: 45) e Kirkby (2011: 137 ss)]. Nao se
reconhecem a Administracdo, portanto, poderes exerciveis por ato administrativo na
fase de execucado dos contratos de colaboracdo. Também no ordenamento juridico
italiano a tonica é semelhante, prevalecendo a abordagem de que na fase de formacgéao
dos contratos rege o direito administrativo, mas na fase de execucédo rege o direito
privado (cfr. n.2 8, do artigo 30.2 do Cddigo dos Contratos Publicos italiano, aprovado
pelo Decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50), ainda que, atualmente, a evolucdo
legislativa tenha esbatido esta linha divisdria e tenha paulatinamente vindo a
reconhecer poderes “especiais” a Administracdo na fase de execucao, funcionalizados
a salvaguarda do interesse publico prosseguido através do contrato, nomeadamente
o poder de modificacdo ou resolucao unilateral por motivos de interesse publico, ainda
que persista a discussdo sobre a natureza das declaracdes do contraente publico a
este respeito (cfr. Cerulli Irelli, 2017: 539-540). Em Franc¢a, berco da figura do contrato
administrativo, ancorada no reconhecimento dos poderes “exorbitantes” de
conformacao contratual exerciveis por ato administrativo, a discussdo quanto ao tema
gue nos ocupa também se faz em moldes diferentes. Ndo se discute se os poderes de
conformacado contratual do contraente publico sdo atos administrativos, porque isso
estd relativamente assente. O que se discute especificamente quanto aos poderes de
“controlo” (de fiscalizacdo) e direcdo é se sdo “conaturais” ao contrato administrativo,
no sentido de existirem independentemente de estarem previstos na lei ou no contrato,
ou se tém de estar previstos em lei ou contrato (o que para além do mais significa que
& comumente aceite que os poderes exerciveis por ato administrativo podem ser
consagrados por via contratual, e ndo necessariamente por especifica lei habilitante).
Nesta discussdo, apesar de uma parte relevante da Doutrina propender para a
admissdo destes poderes de autoridade em todos os contratos administrativos
independentemente de previsao legal ou contratual expressa, a jurisprudéncia tende a
exigir essa previsado (cfr,, por todos, Richer, Lichere, 2019: 255 ss; Hoepffner, 2019: 534
ss; Lichere 2020: 106-107). Por fim, refira-se que em Espanha ha também o
reconhecimento generalizado de que a Administracdo goza de poderes de autoridade
na fase de execucdo contratual, que “...como traco mais chamativo e penetrante destes
poderes administrativos gerais é, sem dulvida alguma, o privilégio de decisdo unilateral
e executoria, prévia ao escrutinio judicial, que impde ao co-contratante privado um
dever de cumprimento imediato com a consequente carga de impugnacao a posteriori
da decisdo administrativa...” (Garcia de Enterria, Ferndndez, 2017: 784-785). E, por
muito que Autores como Garcia de Enterria, Fernandez se empenhem em matizar a
exorbitancia do regime do contrato administrativo face ao regime comum do direito
civil (2017: 738 ss), a verdade é que a lei, em particular a Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, reconhece a Administracdo a generalidade dos
poderes de autoridade contemplados no direito francés e portugués, ao que se
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b) Qual arelevancia da qualificacdo das autorizacdes e respetivas
recusas como atos administrativos ou como declaracdes
negociais.

Assim, no 2.2 capitulo trataremos da determinacdo da natureza juridica das
“autorizacdes do concedente”, que, como se vera, reconduzimos, em geral,
a figura do “ato administrativo”. Subseguentemente, no capitulo 3.2
abordaremos alguns aspetos mais relevantes do regime juridico que decorre
da qualificacdo das referidas autorizacdes como atos administrativos.

Sem prejuizo, admitindo que a qualificacdo das “autorizacdes do
concedente” como atos administrativos possa ndo ser consensual em todos
0S casos, ou, ainda, que possam existir situacdes especificas em que o
enunciado legal ou contratual que as prevé justifique, no caso concreto, a
sua qualificacdo como “declaracdes negociais”, ndo deixaremos, ao longo
deste capitulo 3.2, de ir apontando as principais diferencas que decorrem, no
plano dos regimes juridicos aplicaveis, da qualificagcdo dos referidos atos
autorizativos como atos administrativos ou declara¢gdes negociais.

2. As autorizagcoes do concedente: atos administrativos ou declaracoes
negociais

Como referimos, o primeiro problema a tratar € o de perceber se as
autorizacdes do concedente sdo atos administrativos ou declaracdes
negociais. Em particular, se o regime do contrato administrativo permite
reconduzir, em bloco, ou pelo menos na generalidade dos casos, as
autorizagdes do concedente a uma ou outra figura, ou se a resposta a
questdo se faz necessariamente caso a caso.

A discussdo € antiga, pelo que ha adqguiridos que sdo ponto assente. O
primeiro deles & que o concedente apenas pode emitir declaragdes com a
natureza de ato administrativo relativas a execucdo do contrato se existir
norma legal habilitante nesse sentido. Decorréncia direta do principio da
legalidade, na vertente da precedéncia de lei habilitante, que delimita a
esfera da autonomia publica da Administracdo, ndo oferece duvida que 0s
orgdos administrativos apenas estdo investidos em poderes publicos
administrativos de autoridade, que, entre outros, lhes confiram “...0 poder
para, por ato unilateral praticado no desempenho da funcdo administrativa
[...] provocar a producdo de efeitos juridicos com repercussao imediata na
esfera juridica de terceiros, produzir declaracdes as quais a ordem juridica
reconhece uma forca especial ou ainda empregar meios de coacdo sobre
pessoas ou coisas”®, quando exista uma norma legal atributiva de uma tal
competéncia.

acrescenta um exotico “poder de interpretacao unilateral do contrato”. Isto dito, refira-
se gue mesmo no contexto destes ordenamentos que reconhecem ao contraente
publico poderes administrativos de direcdo e fiscalizacdo na fase de execucdo do
contrato, ndo encontrdmos subsidios que nos pudessem auxiliar na tematica das
autorizacdes do concedente e na sua eventual reconducao a estes poderes.

5 Socorremo-nos da definicdo de “poder publico de autoridade” avancada por
Goncalves (2005: 608).
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Fica assim afastada a possibilidade de o poder de emitir atos administrativos
em sede de execucdo do contrato emergir do proprio contrato, através de
cldusulas contratuais que prevejam essa competéncia, ou que, de forma
autonoma, qualifiguem determinadas declaracdes do contraente publico
como atos administrativos.®

O segundo ponto assente é o de que, por regra, nos termos do atual regime
dos contratos publicos, em particular do disposto no artigo 307.27 do CCP,
as declaracdes do contraente publico s&o “meras” declaracdes negociais,
n&o traduzindo o exercicio de um poder de autoridade, mas, sim, um poder
juridico de base contratual. Apenas revestem a natureza de ato
administrativo as declaracdes do contraente publico sobre a execucdo do
contrato que se reconduzam aos poderes de conformacdo contratual
elencados no n.2 2 do artigo 307.2 do CCP.8

Por conseguinte, a resposta a questdo de saber se as autorizacdes do
concedente se reconduzem ou ndo a poderes exerciveis por ato
administrativo remete-nos, no essencial, para as seguintes questdes
hermenéuticas: é possivel reconduzir essas autorizacdes a algum dos
poderes de conformacéo contratual previstos no n.2 2 do artigo 307.2 do
CCP (ou, porventura, noutra previsao legal especifica)? E é possivel fazé-lo
“em bloco”, atenta a natureza do poder juridico que integra a figura tipica
do ato autorizativo, ou € uma tarefa que tem de ser realizada caso a caso,
ponderando a concreta atuacdo do concessionario que este pretende ver
autorizada, ou procurando descortinar a intencdo qualificativa das partes
aquando da estipulacdo contratual das referidas autorizacdes?

A nossa conclusdo sobre o assunto parte da constatacdo de que todas as
autorizacdes do contraente publico/concedente previstas no CCP, e a

6 Por todos, cfr. Esteves de Oliveira (2007; 10-1): “E ponto, de resto, que devia
considerar-se adquirido na teoria do contrato administrativo: as cldusulas contratuais
nao podem atribuir ou reconhecer a Administracdo quaisquer poderes para a pratica
de actos administrativos, porgue a lei € a Unica fonte legitima do poder publico [...].
N&o ha espaco para a cldusulas contratuais exorbitantes autdnomas. Dito de outra
forma, quaisquer cldusulas do contrato que (na falta de habilitacdo normativa) se
arroguem titulo bastante para a atribuicdo de poderes de supremacia juridica sdo hoje,
no maximo, clausulas atributivas de direitos potestativos ou entdo sdo clausulas
ilegais”.

7 "Artigo 307.2 (Natureza das declaragcdes do contraente publico) [...] 1. Com excegdo
dos casos previstos no numero seguinte, as declaragées do contraente publico sobre
interpretacdo e validade do contrato ou sobre a sua execucdo sdo meras declaracées
negociais, pelo que, na falta de acordo do cocontratante, o contraente publico apenas
pode obter os efeitos pretendidos através do recurso a agdo administrativa. 2 -
Revestem a natureza de acto administrativo as declaragées do contraente publico
sobre a execugdo do contrato que se traduzam em: a) Ordens, directivas ou instrugcées
no exercicio dos poderes de direccdo e de fiscalizacdo; b) Modificacdo unilateral das
clausulas respeitantes ao conteudo e ao modo de execugdo das prestagdes previstas
no contrato por razées de interesse publico; ¢) Aplicacdo das sancdes previstas para a
inexecucdo do contrato, d) Resolugcdo unilateral do contrato, e) Cessdo da posicdo
contratual do cocontratante para terceiro.”

8 Sobre esta opcdo do legislador do CCP (que clarificou o regime que a maioria
entendia j& decorrer do CPA/91), Assis Raimundo (2022a:85) assinala que a mesma
“..deve ser analisada a luz do principio da proporcionalidade. Pode dizer-se que € a
incidéncia deste principio aquilo que explica que «a situacdo-regra» resultante do
artigo 307.2 seja a do caracter meramente negocial dos actos do contraente publico.
Com efeito, sinaliza-se dessa forma que o contraente publico sé pratica actos
administrativos contratuais «nas matérias consideradas essenciais para assegurar a
conformacdo do contrato ao interesse publico, que correspondem (pelo menos,
centralmente) as areas dos poderes d conformacdo da relacdo contratual. Num
instrumento de regulacdo bilateral de interesses, como é o contrato, faz sentido que
assim seja.”
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generalidade daguelas que, ndo estando expressamente previstas no CCP
qua tale, sdo recorrentemente estabelecidas em contratos de concessdo
colaborativa®, tém, invariavelmente, o mesmo propdsito: controlar
preventivamente a compatibilidade de uma atividade ou negdcio juridico do
concessionario com o interesse publico subjacente ao contrato, e/ou, muito
em particular, o grau de risco que tal atividade ou tal negdcio juridico
comporta para a capacidade do concessionario em cumprir o contrato e
para a “saude” da concessdo. Nalguns casos, trata-se de controlar
especificamente a forma como o concessionario pretende cumprir certas
obrigacdes contratuais (aprovacdes ou alteracdes de manuais de O&M, de
planos de qualidade, etc.). Noutros casos, porventura mais frequentes, trata-
se de controlar o risco de determinados negodcios privados do
concessionario afetarem a sua capacidade para cumprir o contrato ou
prejudicarem a concessdo (subcontratacdes, alteracdes a contratos de
projeto, alteracdes societarias, etc.).

Entendemos, pois, que a previsdo legal e/ou contratual das autorizacdes do
concedente tem sempre, do ponto de vista material, um propdsito ou de
“direcdo”, ou, as mais das vezes ou mais evidentemente, de “fiscaliza¢do” do
cumprimento do contrato pelo concessionario, que se filia na modalidade de
“.«controlo juridico», que incide [..] sobre certos actos juridicos do
concessionario (v.g., autoriza¢cdo de cessado da concessdo..)”™°,

Parece-nos que o poder de direcdo estd presente nas autorizacdes do
concedente que se referem a atuagcdes do concessionario que consistam em
si mesmas em prestacdes contratuais - por ex.2, a aprovacao de materiais; a
aprovacao de projetos; a aprovacdo de manuais -, na medida em que nestes
casos a “autorizacdo” estd funcionalizada ao controlo da definicdo de
matérias ndo reguladas ou insuficientemente reguladas de forma a impedir
que o contrato seja executado de modo inconveniente ou inoportuno para
o interesse publico (n.21do artigo 304.2 do CCP). E parece-nos que o poder
de fiscalizacdo (juridica) deve ser mobilizado para explicar e enquadrar as
autorizacbes do concedente relativas a atuacdes extracontratuais do
concessionario - por exemplo, a operacdo de refinanciamento; o
desenvolvimento de uma atividade acessoria; a substituicdo de garantias -,
porgue do que af se trata € de controlar preventivamente o impacto de tais
operag¢des na salde e nos riscos da concessao.

Assente que o “controlo juridico preventivo” da compatibilidade com o
interesse publico das atuacdes do concessiondrio é a causa-funcdo da
generalidade das autorizacdes do concedente, entendemos que a solucéo
juridicamente correta é a de referenciar tais autorizacdes aos poderes de
direcdo e fiscalizacdo do concedente'. E, por consequéncia, concluir que,
em principio, e salvo a existéncia de elementos interpretativos que no caso

9 Crf. exemplos em Nota de rodapé n.2 2.

10 Cfr. Goncalves (1999: 248), que destacou a dimensao do “controlo juridico” do poder
de fiscalizagdo, que se acrescenta ao controlo técnico e ao controlo financeiro
normalmente associados a este poder.

T Como lembra Estorninho (2012: 477) “..a Administracdo detém estes poderes [0s
poderes de conformacao contratual previstos no artigo 302.2 do CCP, entre os quais
se incluem os de direcdo e fiscalizacdo] em raz&o do fim de interesse publico que o
contrato visa realizar, como forma de assegurar gue no cumprimento do contrato o
co-contratante particular executa as prestacdes de forma mais adequada a realizacao
desse fim”. Ora, as autorizacdes do concedente situam-se no dmago desta causa-
funcdo, ao visarem um controlo preventivo de atuacdes do concessionadrio que
apresentam um especial risco para os interesses publicos cuja salvaguarda compete
ao concedente.
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concreto apontem em sentido distinto, que as autorizacdes e as suas
recusas'? consistem em atos administrativos.

N&o nos impressiona a constatacdo, que poderia ser mobilizada no sentido
da qualificacdo destes atos juridicos como declaracdes negociais, de que,
nalguns casos, as autorizacdes legal ou contratualmente previstas do
concedente poderem também ser clausuladas em contratos privados. E que
a circunstancia de estarem normativamente previstas no CCP, ou
clausuladas em contratos de concessdo’, como poderes juridicos que se
inscrevem na esfera do concedente para serem utilizados como
instrumentos de controlo preventivo de certas atuacdes do concessionario,
qgue apresentam um especial risco de prejudicar o interesse publico
subjacente a concessao, evidencia o grau de funcionalizacdo a realizacdo do
interesse publico que € o que é proprio, e que tradicionalmente justifica, a
atribuicdo de poderes publicos de autoridade. ™

Por outro lado, a circunstancia de os atos autorizativos né&o estarem
expressamente previstos nos artigos 304.2 e 305.2 do CCP como modos ou
atos tipicos do exercicio dos poderes de direcdo e fiscalizacdo do
contraente publico n&o nos suscita reservas em relacionar as autorizacdes
do concedente com o exercicio de tais poderes de autoridade.

Em primeiro lugar, a delimitacéo do alcance dos poderes em causa ndo deve
ser entendida a partir do tipo de atos em gue os mesmos se podem

2 Ao contréario de alguma Doutrina (Sérvulo Correia, 2006:23-27) elaborada a partir do
momento em que o meio processual de reagcdo processual aos atos administrativos de
indeferimento deixou de ser a agdo de impugnag¢do do ato, para passar a agdo de
condenacado ao ato administrativo devido (cfr. artigo 66.2 do Codigo do Processo nos
Tribunais Administrativos (doravante, “CPTA”), entendemos que os atos da
Administracdo de indeferimento ou recusa sdo verdadeiros atos administrativos, sendo
essa qualificacdo ancorada e relevante nos planos procedimental, substantivo e
processual. Acompanhamos Rebelo de Sousa, Salgado de Matos (2009: 83-84)
guando reconhecem a qualificacdo de atos administrativos aos atos de recusa ou
indeferimento: “..do ponto de vista substantivo, os actos de indeferimento ndo séo
actos neutros: eles procedem a definicdo de posicdo da administracdo perante a
pretensao formulada pelo particular e, de forma negativa, a regulacdo da situacdo
juridica deste, pelo que visam a producéo de efeitos juridicos proprios.” Também o
CPTA lhes reconhece esta qualificacdo em varios preceitos e solucdes. Veja-se que a
alinea b) do n.21do artigo 672 deste Codigo integra entre os pressupostos da acdo de
condenacao a pratica do ato devido, que “tenha sido praticado ato administrativo de
indeferimento ou de recusa de apreciacdo do requerimento” (destacado Nnosso).

13 Os quais serdo os contratos que mais intensamente interferem com a realizacdo de
atribuicdes publicas infraestruturais ou prestacionais de primeira importancia,
nomeadamente, pela frequente funcionalizacdo do seu objeto a realizacdo de
empreendimentos publicos com impacto transgeracional, pela sua duracdo e pelo
valor dos investimentos envolvidos.

4 Parece-nos relevante para sustentar esta conclusdo o pensamento de Goncalves
(2005: 608 ss.) no ambito de teoria geral dos poderes publicos: o poder publico de
autoridade é um “.poder conferido a um sujeito que desempenha a funcéo
administrativa - trata-se de uma nota essencial, porquanto no dominio do direito
privado hd poderes (poderes privados) que preenchem, ponto por ponto, as notas
caracterizadoras dos poderes publicos. Embora possa ndo se revelar suficiente para
estabelecer a distingdo entre poderes publicos e poderes privados, o facto de um
poder estar confiado a um sujeito por uma norma juridica que se lhe dirige como titular
da funcdo administrativa pode ajudar a resolver algumas situa¢cées duvidosas. A
referéncia a origem do poder publico de autoridade e a interligacdo com a fungéo
administrativa esclarecem, por outro lado, que estd em causa um «poder
funcionalizado, confiado a um sujeito em vista a realizagdo de um poder que lhe é
exterior: como se sabe, o poder publico ndo resulta de uma natural supremacia do
Estado sobre os particulares, mas exclusivamente da prevaléncia e supremacia do
interesse publico sobre os interesses dos particulares”.
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concretizar, mas sim a partir das fungdes e do ambito que o CCP consigna
ao seu exercicio. Os poderes de direcao e fiscalizacdo s&o os necessarios,
dentro dos limites estabelecidos pelos artigos 303.2 a 305.2 do CCP, para
“.assequrar a funcionalidade da execucdo do contrato quanto & realizacdo
do interesse publico visado pela decisdo de contratar” (n.21, do artigo 303.2,
do CCP), nos dominios técnico, financeiro e juridico (n.2 2 do artigo 3042 e
n.2 1do artigo 305.2 do CCP).

Em segundo lugar, ndo obstante o n.2 2 do artigo 304.2 e a alineaa) don.2?2
do artigo 307.2 do CCP identificarem como atuacdes tipicas do exercicio dos
poderes de direcdo a emissdo de “ordens, diretivas e instrucdes”, é
absolutamente claro que essa identificacdo € apenas enunciativa, ja que
quer o n.2 1 do artigo 302.2 do CCP, quer o proprio n.2 2 do artigo 304.2 do
mesmo Codigo, habilitam expressamente o contraente publico a regular e a
tipificar no contrato o modo de exercicio dos poderes em causa. E, a este
respeito, ndo ha duvidas de gque a sujeicdo de determinadas condutas do
contraente privado a autorizacdo do contraente publico ¢ iddénea a
instituicdo de mecanismos de controlo prévio da compatibilidade ou
adequacédo técnica, financeira ou juridica das atuacdes do concessionario
com o interesse publico subjacente a concesséao.

Posto de outra forma, a regulacédo ou conformacao contratual de um poder
publico atribuido (ou reconhecido) por lei, como é o caso dos poderes de
autoridade previstos no artigo 302.2 do CCP, ndo prejudica nem altera a
respetiva natureza. “Ou seja, a circunstancia de existirem clausulas
contratuais com uma funcdo concretizadora, conformadora ou
densificadora de poderes publicos previamente inscritos em norma legal
(genérica ou especificadamente), e de, portanto, a Administracdo fazer
aplicacdo imediata dessas clausulas e nao da lei, ndo significa que se trate
afinal de meros atos negociais ou declara¢cdes unilaterais administrativas.
Nesses casos, o contrato limita-se a concretizar, densificar ou especificar o
conteudo (ou os pressupostos ou o regime) de poderes legais de que a
Administracédo ja seria titular, mesmo que, como as vezes acontecerd, a
invistam na pratica de atos nao expressamente previstos (& diferente de
admitidos) na lei.” (Esteves de Oliveira, 2007: 15).

E neste contexto que a melhor Doutrina nacional (Goncalves, 1999: 248:
Esteves de Oliveira, 2001: 156) tem reconduzido a sujeicao de determinadas
atuacdes do cocontratante privado a autorizagdes do contraente publico a
densificacdo contratual do poder de fiscalizacdo previsto na alinea b) do
artigo 302.2 do CCP.

Acrescente-se que ndo nos parece fazer sentido uma eventual objecdo a
conclusédo alcancada que absolutize o teor literal da alinea a) do n.2 2 do
artigo 3072 do CCP, de modo a considerar que apenas o exercicio de
poderes de direcao e fiscalizacdo através de ordens, diretivas, ou instrucodes
conduz a pratica de atos administrativos, ficando fora dessa natureza, por
exemplo, os atos do concedente de natureza autorizativa.

Por um lado, porque uma abordagem hermenéutica que leve em devida
conta a razdo de ser da norma - inscrever nos poderes de direcédo e
fiscalizagcdo exerciveis por ato administrativo as declaracées do concedente
que de destinem a “..assegurar a funcionalidade da execucdo do contrato
quanto a realizacdo do interesse publico visado pela decisdo de contratar” e,
no caso concreto das concessdes, a controlar o impacto das atuacdes do
concessiondrio na saude e nos riscos da concessdo - recomenda um
resultado interpretativo abrangente e teleologicamente enquadrado, que
n&o se prenda ao sentido estrito das formulacdes historicamente datadas
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dos poderes em causa'. Ainda que se considerasse que as autorizacdes ndo
se reconduzem, numa interpretacdo declarativa direta, aos conceitos de
ordens, diretivas, ou instrucdes, sempre seria correto sustentar uma
interpretacdo extensiva ou uma extensdo teleoldgica que as permitisse
integrar no sentido a extrair do preceito legal em apreco.

Sem prejuizo, e por outro lado, a verdade é estd hoje ultrapassada a leitura
de gue os poderes de direcado e fiscalizacdo se traduzem necessariamente
em “atos administrativos impositivos”, prevalecendo o entendimento de que
se podem traduzir em atos administrativos permissivos (Gongalves, 1999:
242). A luz deste entendimento, os atos de aprovacdo ou de autorizacio (e
as respetivas recusas) podem até ser entendidos como “ordens, diretivas e
instrucdes” sobre o modo de execucdo do contrato. Efetivamente uma
autorizacdo (ou sua recusa) a que se proceda (ou ndo proceda) de
determinada forma deve ser entendida como uma determinacéo autoritaria
(ordem ou instrucdo) sobre se 0 cocontratante privado pode ou ndo adotar
determinada conduta.!®

Em suma, a funcdo que as autorizacdes do concedente desempenham no
controlo da compatibilidade ou da conformidade de certas atuacdes do
concessionario com o interesse publico na execucdo do contrato - o que
assume relevancia particular nas concessbes colaborativas, atenta a
importancia dos empreendimentos que normalmente constituem o
respetivo objeto - leva-nos a concluir que, por regra, e salvo a existéncia, no
qgue toca as autorizacdes apenas previstas em contrato, de elementos
interpretativos da vontade das partes que aponte em sentido diverso, as
autorizagdes do concedente consistem em atos administrativos, figura que
se traduz, no final de contas, no “... modo mais tipico e mais formalizado do
agir administrativo, encontrando-se coberto por um regime consolidado e
conhecido em todas as suas dimensdes e que se mostra especialmente
idoneo e eficaz como instrumento ao servico da «ldgica-funcdo»””

3. As consequéncias de regime decorrentes da qualificacdo das
autorizagcoes do concedente como atos administrativos

A qualificacdo das autorizacdes do concedente como atos administrativos
convoca a aplicacdo dos regimes juridicos especificos desta categoria de
atos da Administracdo. Neste plano, interessa-nos abordar alguns aspetos
desses regimes que tém suscitado mais duvidas em pleitos arbitrais
recentes. Por outro lado, admitindo que os tribunais possam qualificar
alguns atos autorizativos do concedente como declaracdes negociais - seja
por discordarem na nossa posicao de principio, seja por existirem no caso

15 Nao nos parece gue a formulacdo seguida pela alinea a) do n.2 2 do artigo 307.2 do
CCP traduza uma opc¢éo consciente do legislador no sentido de “trancar’” o modo de
exercicio dos poderes de direcdo e fiscalizacdo no ambito estrito das “ordens, diretivas
e instrucdes”, consistindo tdo somente no enunciar “mecanico” dos atos que, tipica e
tradicionalmente, os ordenamentos que acolhem a figura do contract administratif
associam a tais poderes (cfr. por exemplo, Garcia de Enterria, Fernandez [2017: 786].

6 Seguindo de perto o texto de Guimaraes (2012: 103).

7 Cfr. Gongalves (2007: 42), a propdsito da solu¢cdo geral acolhida pelo n.2 2 do artigo
397.2 do CCP de configurar como atos administrativos os atos praticados no exercicio
dos poderes de conformacao contratual do contraente publico.
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concreto elementos interpretativos que apontem para o afastamento da
“regra geral” (por exemplo, se as partes expressamente qualificarem
determinada autorizacdo como um “mero” direito potestativo, afastando a
qualificacdo como ato administrativo) -, consideramos pertinente assinalar
as principais diferencas decorrentes dessa diferente qualificacéo.

3.1. As intensidades substantivas do poder juridico conferido ao
concedente e da alea de protecao da pretensdo do concessionario

A gquest&o que invariavelmente se discute quando o concedente nega uma
autorizacdo ao concessionario para que este desenvolva uma atividade que
pode ter impacto na concessdo prende-se com 0s parametros legais e
contratuais de licitude do ato de recusa, ou da omissdo de atuacdo que se
traduza nessa recusa. Esta o concessionario inteiramente sujeito a vontade
do concedente, que pode, sem motivo discernivel, recusar ou Nndo atribuir a
autorizacao pretendida? Tem o concessionario o direito a que a autorizacdo
Ihe seja concedida (e o concedente o correlativo dever de a conceder) a
menos que o concedente mobilize motivos atendiveis de interesse publico
para justificar uma eventual recusa?

Como veremos, as diferengas materiais do ambito da tutela das pretensdes
do concessionario e dos poderes juridicos do concedente no quadro das
autorizacoes legal ou contratualmente previstas ndo varia substancialmente
consoante o ato denegador seja qualificado como ato administrativo ou
como declaracdo negocial, ou, no caso de omissdes de atuacdo, consoante
se considere gque o0 ato omitido tem uma ou outra natureza. Com efeito, em
qualquer caso, seja no plano do exercicio de um poder publico discricionario,
seja no plano do exercicio de um poder juridico ancorado apenas no
contrato, o concedente tem o poder de recusar a autorizacdo desde que
mobilize fundamentos relevantes de interesse publico para justificar essa
recusa, e o concessionario tem o direito de ndo ver recusada a sua pretensdo
autorizativa a menos que, num quadro de “razoabilidade”, o concedente
apresente razdes de interesse publico “suficientes” que justifiguem essa
recusa. Vejamos.

a) Ato administrativo

Tratando-se de uma autorizacdo qualificdvel como ato administrativo, e
trabalhando sobre a hipdtese tipica de que o poder autorizativo revestird
algum grau de discricionariedade, a assercédo de que a pretensdo do
concessionario ndo pode ser negada sem ter por base razdes “relevantes”,
“suficientes”, “fundadas” de interesse publico declina-se a partir da teoria
geral e na natureza propria do poder discricionario.

Na generalidade dos casos das autorizacdes do concedente legal ou
contratualmente previstas (acima elencadas sem pretensdes de
exaustividade), ou é simplesmente prescrito que determinada atuacéo do
concessionario esta sujeita autorizagdo do concedente, sem especificar os
motivos atendiveis para a sua recusa, ou surge alguma densificacao
assinalando que a autorizacdo ndo sera recusada “sem motivos atendiveis”,
gue podera ser recusada “quando haja fundado motivo de interesse publico”
ou “fundado receio de aumento do risco de incumprimento do contrato”,
para enunciar algumas das formulas mais recorrentes. Em qualguer destes
casos, haja ou ndo uma enunciagdo minima das razdes justificativas de uma
recusa licita, parece evidente que as autorizacdes estdo previstas como um
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mecanismo de controlo da compatibilidade da atuacdo do privado (que
normalmente busca a realizacdo de um interesse patrimonial
extracontratual) com os interesses publicos prosseguidos através do
contrato que cabe ao concedente salvaguardar's.

Ora, o que significa um interesse publico atendivel, relevante, ou suficiente
para fundamentar a recusa da pretensdo do concessionario cabe ao
concedente decidir no respeito pelos limites internos genericamente
aplicaveis ao exercicio de qualquer poder discricionario.

Assim, tomando por base as previsdes tipicas de autorizacbes do
concedente, é possivel discernir dois elementos atributivos de margem de
livre decisdo administrativa. Em primeiro lugar, a utilizacdo, explicita ou
implicita, do conceito indeterminado de “interesse publico” enquanto fator
determinante da decisdo de conceder ou ndo conceder a autorizacdo
pretendida. Em segundo lugar, a previsdo de “discricionariedade de acdo”’,
materializada no poder de, mesmo que se apurem motivos de interesse
pUblico, autorizar ou n&o autorizar a atuacdo do concessionario.

Com efeito, e desde logo, o conceito (explicito ou implicito) de interesse
publico, que pode fundar uma recusa da autorizacdo pretendida, ¢ um
conceito “verdadeiramente indeterminado”Z9, cujo preenchimento envolve
o exercicio de margem de livre apreciacdo administrativa, ou seja, de
verdadeira discricionariedade. Nas palavras de Ayala (1995: 134-135), “os
conceitos verdadeiramente indeterminados ou conceitos tipo sdo agueles
que suscitam dificuldades ultrapassaveis apenas mediante um juizo de
valoracdo [de acordo com um critério subjectivo e ndo normativo] do
intérprete aplicador [..]. Exige-se, pois, um raciocinio causal-teorético, que
possibilite ao drgdo administrativo ultrapassar, gracas a uma avaliacdo feita
por sua conta, as incertezas da evolugado da situagdo concreta.” Em suma,
sdo conceitos cuja indeterminacdo ndo se limita a colocar problemas
hermenéuticos acrescidos em sede de interpretacao, atividade por natureza
vinculada e controlavel pelo Tribunal em toda a sua extensdo, mas, pelo
contrario, que preconizam um preenchimento com base no exercicio de uma
prerrogativa de avaliagdo conferida a Administracdo, ou seja, com base no
critério que o decisor administrativo considerar o melhor tendo em vista a

8 Aroso de Almeida (2024:. 360) debrucando-se em geral sobre a figura das
“autorizacdes administrativas” esclarece que “...trata-se de atos cuja emissdo nao é de
interesse publico, na medida em que se referem a atividades de natureza privada, a
desenvolver para fins privados, que por definicdo, ndo se dirigem a satisfazer
necessidades publicas, mas, em todo o caso, de atos que a lei institui em razao da
necessidade de salvaguardar interesses publicos com os quais contente o exercicio
das atividades em causa.”

9 “A discricionariedade de acg¢do consiste em deixar ao 6rgao titular da competéncia
a decisao sobre se determinados efeitos preditos mas ndo impostos pela norma serdao
ou nao produzidos no caso concreto; isto €, na discricionariedade de acc¢do a
Administracdo tem a faculdade de optar entre agir e ndo agir....” (Ayala, 1995: 134-135).

20 Sérvulo Correia (2019: 91) revisita em Conceitos juridicos indeterminados e dmbito
de controlo jurisdicional, a clarificacdo conceptual que j& havia introduzido no
panorama doutrindrio nacional em Legalidade e autonomia contratual nos contratos
administrativos, Almedina, Coimbra, 1987. Estes conceitos indeterminados s&o
incluidas na previsdo de certas normas por forma a “..conceder ao aplicador essa
prerrogativa de avaliacdo valorativa ou de prognose, confiando-lhe o legislador a
«descoberta», sob responsabilidade institucional administrativa, do sentido de tal juizo;
um sentido delimitado mas ndo determinado por parametros juridicos. O que marca a
natureza dos conceitos juridicos indeterminados em sentido proprio € gue a incerteza
liminar quando ao seu entendimento em face do caso concreto ndo se resolve de modo
hermenéutico. Ndo traduzem problemas de interpretacédo dificil... .”
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avaliacdo subjetiva que faz das conveniéncias do interesse publico no caso
concreto, e ndo com base num critério normativamente previsto.

Por outro lado, e como referido, a conclusdo de que existem razdes de
interesse publico a atender na ponderacédo da pretensdo do concessionario
espoleta na esfera juridica do concedente o poder (discricionariedade de
acdo) de, ainda assim, autorizar ou nao autorizar. Para esta decisdo
concorrerd a ponderacdo de outros elementos que o concedente considere
(no seu juizo discricionario) relevantes para a salvaguarda do interesse
pUblico subjacente ao contrato, como por exemplo, a intensidade das razdes
de interesse publico, a intensidade do agravamento dos riscos de
incumprimento do contrato pelo concessionario e, em geral, dos riscos que
correm pelo concedente, a urgéncia ou a relevancia patrimonial da
pretensao autorizativa do concessionario.

Significa isto, em primeira linha, que ndo cabe ao Tribunal (judicial, arbitral)
substituir-se ao concedente na avaliacdo que faz sobre se a operacdo
pretendida pelo concessionario prejudica ou ndo prejudica ou interesse
pUblico e em que medida. Essa € uma prerrogativa que a norma que prevé
a autorizacdo atribuiu ao concedente para ser exercida com autonomia, e,
em principio, uma interferéncia do poder jurisdicional sobre essa
ponderacdo implica a violacdo do principio da separacdo de poderes
constitucionalmente estabelecido.

N&o significa isto, porém, que o concessionario fique desprotegido em face
de recusas de autorizacdo arbitrarias ou manifestamente desrazoaveis ja
que é ponto assente que mesmo a margem de livre decisdo administrativa
estd sujeita a limites internos e externos, que cabe ao Tribunal controlar, seja
Nno gue concerne a margem de livre apreciacdo administrativa inerente ao
preenchimento de conceitos verdadeiramente determinados, seja,
naturalmente, no que concerne a margem de livre decisdo administrativa
inerente a atribuicdo de discricionariedade de decisdo.

Como reiteradamente ensina Sérvulo Correia (2019: 93), “é certo que a
sindicabilidade de tais juizos terd sempre de a haver.. . [0 que n&o pode
haver €] ...uma substituicdo da Administracdo pelo juiz administrativo como
Ultima instancia de formulacao de tais juizos de densificacdo e ndo um mero
controlo «externo-negtivo», ou seja, controlo dos factores substanciais,
finalisticos, competenciais e procedimentais que enquadram com
imposicdes de juridicidade negativa o dmago meta-juridico do juizo da
administracdo”. Portanto, “..0 Tribunal ndo poderd substituir-se a
Administracdo no desenvolvimento do raciocinio causal-teorético em
questdo, apenas lhe cabendo um controlo pela negativa (designadamente
de inadequacgao do critério de avaliacdo ou prognose, ou seja, erro grosseiro
ou manifesto de apreciacdo, que constitui a violacdo da primeira das trés
vertentes do principio da proporcionalidade).” 2

No controlo da marem de livre decisdo administrativa relacionada com as
autorizacdes do concedente (e porventura em geral) assumem relevancia
particular o principio da proporcionalidade e a figura do “erro manifesto de
apreciacdo” (que designa o vicio que ingquina um ato discricionario praticado
em violacdo do referido principio). Assim, a vertente da adequacdo do
principio da proporcionalidade, especialmente relevante no controlo do
preenchimento de conceitos indeterminados, exige que 0s motivos
invocados para uma eventual recusa sejam objetivamente idéneos ou aptos

21 Destacados Nossos.
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para a realizacdo do interesse publico que o concedente identificou. Ja as
vertentes da “necessidade” e da “razoabilidade” permitem definir
parametros minimos a observar na ponderacdo da necessidade da medida
a adotar e do equilibrio entre os beneficios de interesse publico que a recusa
visa alcancar e o sacrificio que a mesma impde na esfera do
concessionario?2,

No entanto, a doutrina € unanime em afirmar que a parametrizacdo juridica
do exercicio da margem de livre decisdo administrativa a partir do principio
da proporcionalidade ndo pode servir de Cavalo de Troia para que 0Os
tribunais invadam a esfera de autonomia da Administracdo e se substituam
a esta no exercicio da funcdo administrativa. Dai o apelo generalizado a
figura do “erro manifesto de apreciacdo” enquanto vicio-limite suscetivel de
ancorar uma apreciacao jurisdicional invalidante de um ato emitido no
exercicio de um poder que se supde autdnomo e imune, em ampla medida,
ao controlo jurisdicional de legalidade.

“Assim, s6 quando se puder concluir que qualquer outra qualificacdo de uma
realidade factica sob um determinado conceito indeterminado é
grosseiramente (isto é, desrazoavelmente) erronea, ou que qualquer outra
ponderacdo ou valoracdo de interesses numa decisdo discricionaria €
ostensivamente desrazoavel, é que pode o Tribunal proibir tais qualificacdes
ou valoracoes [..]”. (Cadilha, 2010: 211-212). A figura do erro manifesto de
apreciacdo “..ocorre nas situacdes em que a administracdo procede a uma
qualificacdo grosseiramente errénea de uma realidade factica sob um dado
conceito indeterminado, em termos tais que, nem o erro se pode considerar
coberto pela margem de livre decisdo, nem a conduta administrativa, a luz
do principio da separacao de poderes, se pode considerar como imune ao
controlo jurisdicional.” (Rebelo de Sousa, Salgado de Matos, 2004: 208-
209).

Quer isto dizer que o Tribunal deve resistir a tentacdo de contaminar um
juizo sobre a licitude da recusa de autorizacdo com a sua propria leitura
avaliativa acerca da consisténcia, suficiéncia, ou pertinéncia dos motivos de
interesse publico convocados pelo concedente para essa recusa. Pondo
agora de parte a violacdo de limites externos ao exercicio da
discricionariedade (normas procedimentais ou de competéncia, por
exemplo), um juizo de censura material no sentido da ilicitude da recusa
apenas pode fazer o seu caminho em “zonas de certeza negativa”, quando
seja patente que o critério adotado pelo concedente para identificar as
razbes de interesse publico que justificaram a recusa da autorizacao
pretendida pelo concessionario violou o ndcleo essencial “negativo-
defensivo” dos principios gerais da atividade administrativa, que se afirmam
como limites internos ao exercicio do poder discricionario. Mas isso nao
habilita o Tribunal a “refazer” a luz dos eus proprios critérios subjetivos a
ponderacdo efetuada pelo concedente, porque isso redundaria numa
“reduc¢do da discricionariedade a zero” imposta pelo Tribunal.

22 Conforme clarificam Rebelo de Sousa, Salgado de Matos (2004: 208), “a adequac¢ado
proibe a adog¢&o de condutas administrativas inaptas para a prossecugao do fim que
concretamente se visa atingir. A necessidade proibe a adotacdo de condutas
administrativas que nao sejam indispensaveis para a prossecu¢cdo dos fins que
concretamente visam atingir (impondo, portanto, que, de entre diversos meios
igualmente adequados, seja escolhido 0 menos lesivo para os interesses publicos e/ou
privados envolvidos. A razoabilidade proibe que os custos da atuagdo administrativa
[..] sejam manifestamente superiores aos beneficios em sejam de esperar da sua
utilizacéo.”

e-Publica 325



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

Em particular, e a luz do referido, parece-nos que a ponderacdo de
interesses que é suscetivel de ser efetuada pelo Tribunal no quadro da
aplicacao do principio da proporcionalidade ndo o habilita a pressupor uma
“equivaléncia de valor” dos interesses do concedente e do concessionario e
a negar a validade da recusa quando considere que os interesses que esta
sacrifica sdo de algum modo mais relevantes ou valiosos do que os
interesses publicos convocados pelo concedente. Desde que o concedente
fundamente a recusa num motivo tangivel relacionado com a defesa do
interesse contratual publico, a ilicitude da recusa sé podera ser determinada
se se verificar uma evidente desrazoabilidade entre aquilo que se visa
salvaguardar ou alcancar e o sacrificio que por essa via € imposto aos
interesses patrimoniais do concessionario.

Portanto, e em suma, as autorizacdes do concedente envolvem por regra
uma ampla margem de livre decisdo administrativa, que estd em larga
medida subtraida ao controlo jurisdicdo dos tribunais, por se tratar de
matéria reservada a um juizo administrativo ndo parametrizado a partir de
elementos normativos heteronomos que possam ser usados pelo Tribunal
para formular juizos de correcdo ou incorrecado da decisdo administrativa; a
protecdo do concessionario face a recusas fundadas em critérios nao
idoneos a realizacdo de interesses publicos discerniveis ou manifestamente
desrazoaveis (desequilibradas) faz-se, em particular, no quadro do principio
da proporcionalidade e da figura do erro manifesto de apreciaco.

b) Declaracdo negocial

Quando abordamos a mesma gquestdo do ambito de protecdo das posicdes
juridicas das partes assumindo o pressuposto de a recusa de autorizacdo
consistir numa declaracdo negocial, ndo nos parece que as conclusdes acima
alcancadas sejam substancialmente diferentes.

A doutrina administrativista, ao cenarizar a hipdtese de certos poderes
juridicos de supremacia do contraente publico consistirem em meras
declaracdes negociais e ndo em atos administrativos, tem feito uso da figura
do “direito potestativo” (Esteves de Oliveira, 2007: 5); Guimaraes, 2012: 24).
O direito potestativo “...constitui o poder juridico de alguém, por ato acto
seu, produzir determinados efeitos que inelutavelmente se impdem a outra
pessoa” (Esteves de Oliveira, 2007: 5), o que serd o caso dos poderes
normalmente atribuidos por lei ou por contrato ao contraente publico que
Ihe permitem impor um efeito juridico sobre a esfera juridica do contraente
privado através de mera declaracdo negocial, nomeadamente os poderes
autorizativos de que nos temos vindo a ocupar. Segundo os autores citados,
guanto ao modo de producdo de efeitos (isto é, supomos, no tipo de
faculdades compreendidas no poder) ato administrativo e declaracéo
negocial aparentam-se. Em ambos os casos, o contraente publico é
investido num poder de provocar “a producdo imediata de efeitos juridicos
no plano do direito e da ordem juridica - que, correspetivamente, coloca a
outra parte numa situacdo de inelutabilidade e de sujeicdo face ao efeito
juridico produzido.” (Guimaraes, 2012: 24).

A gquestdo que aqui se coloca é saber se, a semelhanca das faculdades
incluidas nos poderes em causa (poder de autoridade, exercivel por ato
administrativo; direito potestativo contratual, exercivel por declaracdo
negocial), se soma uma semelhanca nas margens de autonomia e vinculacdo
gue assistem ao concedente na decisdo de atribuir ou recusar a autorizacao
pretendida pelo concessionario, isto €, se também na hipodtese de
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titularidade de um direito potestativo o concedente tem que apresentar
justificacbes para uma eventual recusa e de que grau e tipo.

Esteves de Oliveira (2007: 5) avanca no sentido da aproximacao das duas
figuras neste plano, ao sustentar que “...apesar de se tratar de uma nota que
costuma ser reportada apenas ao ato administrativo, o direito potestativo
de titularidade publica € igualmente um poder funcional [...], por isso que os
fins da sua [da Administracdo] atividade nunca sao juridicamente livres ou
indiferentes. Os seus poderes, sobretudo quando veiculos da acéo
administrativa, sdo sempre funcionalmente ordenados, ndo arbitrarios.”

N&o sdo extraidas conclusdes diretas desta assercdo, mas, concordando
com a posi¢do de principio do Autor, parece-nos claro que a recusa do
arbitrio administrativo e a proposicdo de que toda a atividade administrativa
¢ funcionalizada ao interesse publico conduz a conclusédo de que as
autorizacdes, mesmo gue consistam em declaracdes negociais, ndo podem
ser recusadas sem um motivo razoavel (claro estd, ancorado na salvaguarda
do interesse publico projetado no contrato). Ndo ha “ndo porque ndo” em
direito administrativo.

Mas é possivel ir mais longe na dilucidac&o das vinculacdes substantivas a
que o concedente estd adstrito na decisdo de (ndo) conceder a autorizagdo.
E, ao contrario do que parece sugerir o Autor citado?3, a mesma pode
buscar-se no direito civil e na teoria do negodcio juridico.

A este propdsito ganha particular relevancia o pensamento de Jodo Baptista
Machado acerca do que designa por “cldusula do razoavel” (1991: 457 ss).

A questdo coloca-se com pertinéncia no plano da teoria geral das
obrigacdes no direito civil em termos transponiveis para os negdcios
juridicos regulados pelo direito administrativo: para haver vinculo contratual
exige-se sempre e necessariamente uma vinculacdo total e definitiva a
obrigacdo de realizar uma prestacdo? Ou haverd vinculo contratual
(também) quando um dos contraentes assuma contratualmente a obrigacéao
de celebrar determinado contrato ou de praticar determinado ato
reservando-se o direito de ndo o fazer se para tanto apresentar motivos
justificados, isto é, razoaveis? Com particular interesse para o presente
estudo, havera vinculo contratual quando ¢é estabelecida aquilo que designa
por “clausula do razoavel”, que € uma clausula em que um dos contraentes
se compromete perante outro a ndo recusar certo ato (ou a ndo praticar
certo ato) “sem fundamento razoavel” (1991. 475).

Baptista Machado fundamenta a conclusdo pela existéncia de verdadeiras
vinculacdes contratuais sujeitas a “clausula do razoavel” com base no
significado da “abdicacdo do arbitrio” inerente a cldusulas deste tipo. O
arbitrio livre existe e é juridicamente defendido quanto a opcdo de contratar
ou nado contratar. Mas quando este arbitrio € eliminado por uma abdicacéo
do contraente mediante acordo no sentido de n&o deixar de contratar ou
ndo deixar de autorizar sem motivo razodvel, “esse poder arbitrario
desaparece ou converte-se num poder normativamente vinculado cujo
exercicio carecerd de justificacdo” (1991: 464).

»oe

Portanto, ao estipular a “clausula do razoavel” “o proponente ou aceitante
reserva-se como que uma «discricionariedade razoavel» quando a

2% Segundo Esteves de Oliveira (2007: 5), “..de uma perspetiva civilistica o direito
potestativo, enquanto expressao da autonomia da vontade do sujeito, ndo estd adstrito
a prossecuc¢do de qualquer outro interesse sendo daquele que o respetivo titular
entenda como apropriado ou desejado, tudo conforme as suas conveniéncias.”
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exigibilidade da obrigacdo assumida [por exemplo, de ndo recusar a
autorizacdo], mas abdica do seu «arbitrio» subjetivo, obrigando-se a
justificar em termos de razoabilidade uma recusa de cumprimento da
promessa [por exemplo, de conceder uma autorizacdo salvo motivo
razoavel].” (1991. 464).

Em sintese, “ao abdicar do arbitrio subjetivo (em que consiste a liberdade
de contrato), o contraente transita do plano da subjetividade para o plano
da intersubjetividade - e, hoc sensu, para o plano da objetividade normativa.
O fundamento razodvel com que terd de justificar uma decisdo contraria a
prevista é, pois, um fundamento que pode ser apreciado e valorado por um
qualquer terceiro que ajuize equilibrada e corretamente, ou pelo juiz”. (1997
464).

Esta constatagédo, fundada na autonomia da vontade na constituicdo de
vinculacbes contatuais especificas, € suscetivel de ser aplicada a
generalidade das autorizagdes do concedente sem necessidade de fazer-se
apelo a genérica funcionalizacdo do mesmo ao interesse publico. A
interpretacdo da generalidade das autorizacdes do concedente legal e
contratualmente previstas, enquanto mecanismo de controlo preventivo da
conformidade de certas atuacdes do concessionario com o interesse
contratual publico, permite concluir que estamos perante vinculacdes a
atribuir as autorizacdes sujeitas a “cldusula do razoavel’?4. Ou seja, que a
conduta esperada pelas partes do contrato € a de que a autorizacdo seja
concedida a menos que existamm motivos fundados em termos de
razoabilidade para ndo o fazer.

Isso é patente nas formulagdes contratuais em que se estatui expressamente
que a autorizacdo ndo sera negada sem motivo razogvel ou sem que existam
razées fundadas de interesse publico. Mas estd igualmente implicito em
todas as autorizacdes que estdo previstas como mecanismo de controlo
prévio da compatibilidade da pretensdo do concessionario com o interesse
prosseguido pelo concedente através do contrato, mesmo nos casos em
que se estipula que no siléncio do concedente a autorizagcdo se deve ter por
recusada.

Com efeito, para além do elemento finalistico associado a funcao
fiscalizadora da conformidade da atuacdo privada com os interesses do
concedente, a assinalada funcionalizagcdo das atua¢cdes do concedente ao
interesse publico e a incidéncia sobre as mesmas dos principios gerais da
atividade administrativa [proporcionalidade (art.2 7.2 do CPA); razoabilidade
(artigo 8.2 do CPA)], permite concluir gue, mesmo nas situacdes em que as
autorizacdes sdo previstas sem especificar o fundamento para a sua recusa,
as mesmas devem ser concedidas a menos que existam motivos de
interesse publico para ndo o fazer e que seja “razoavel” fazer prevalecer
esses interesses sobre a pretensdo do concessionario.

Ora, o que se deve ter por motivo razogvel suscetivel de fundamentar
licitamente uma recusa na hipotese de as autorizagcdes terem a natureza de
declaracdo negocial, ndo difere substancialmente, nem na natureza, nem no
grau, dos fundamentos que podem estar na base da recusa de uma
autorizacdo que seja qualificavel como ato administrativo, no quadro do
principio da proporcionalidade. Com efeito, o conceito de razoabilidade tem
um sentido univoco no Direito, o que pode variar no caso concreto ¢ a

24 Nestes casos, trata-se de uma vinculacdo sob reserva da faculdade de recusa de
autorizacdo com fundamento razoavel e ndo a uma proposta sob reserva de posterior
acordo, para usar uma distincdo conceptual usada por Baptista Machado (1991: 474).
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intensidade dos interesses das partes que estdo a ser ponderados. Em
ambos os casos, o “parametro da razoabilidade” delimita a fronteira entre o
espaco em que a autonomia da vontade do autorizante € livre na
consideracdo dos motivos e da relevancia dos interesses que o levam a
decidir pela recusa e o espago em que consideracdes de adequacdo,
necessidade, equilibrio e boa-fé colocam a sua ponderacdo num plano
normativo sujeito ao crivo judicial.

Em ambos os casos, repita-se, a ponderacdo de interesses que é suscetivel
se ser efetuada pelo Tribunal ndo o habilita a pressupor uma “equivaléncia
de valor” dos interesses do concedente e do concessionario e a negar a
validade da recusa quando considere que os interesses que esta sacrifica
sdo de algum modo mais relevantes ou valiosos do gue 0s interesses
pUblicos convocados pelo concedente. Desde que o concedente
fundamente a recusa num motivo tangivel relacionado com a defesa do
interesse contratual publico, a ilicitude da recusa sé podera ser determinada
se se verificar ou uma flagrante “inaptiddo” dos interesses mobilizados para
justificar o exercicio do poder juridico de recusa, ou uma evidente
desrazoabilidade entre aquilo que se visa salvaguardar ou alcancar e o
sacrificio que por essa via € imposto aos interesses patrimoniais do
concessionario.

3.2. Invalidade da recusa de autorizacdo pelo concedente;
consequéncias; apreciacao jurisdicional

No caso de o concessionario violar a obrigacdo contratualmente assumida
de submeter a autorizacdo do concedente a pratica de determinado ato ou
negocio juridico, ou se, negada a autorizacdo, prosseguir ainda assim com
esse ato ou negdcio, ndo had muito a dizer: violando um dever contratual
(decorrente da lei ou do contrato), incorre em responsabilidade contratual
e nas sancdes legal e contratualmente previstas para essa atuacdo, que
normalmente consistem na nulidade do negdcio juridico ndo autorizado, na
inoponibilidade do mesmo ao concedente e, no limite, na possibilidade de o
concedente resolver o contrato.

E mais complexo o tema da delimitacdo dos regimes associados a recusa de
uma autorizacado do concedente que seja considerada “invalida.” Se a recusa
do concedente for qualificavel como uma declaracdo negocial proferida no
exercicio de um direito potestativo, a sua “invalidade” ndo suscita
consideracdes diferentes das associadas ao inadimplemento pelo
concessionario da sua obrigacdo de solicitar a autorizacdo ou de ndo atuar
sem que a mesma seja concedida: se o direito potestativo for protagonizado
fora dos pressupostos de facto e de direito de que depende a legitimidade
do seu exercicio a declaracdo negocial de recusa ¢é ineficaz perante o
concessionario, e o concedente incorre em responsabilidade contratual e no
dever de indemnizar pelos prejuizos eventualmente causados ao
concessionario?s, tudo aferivel pelo Tribunal (administrativo judicial ou
arbitral) em acdo administrativa intentada para o efeito.

25 Por exemplo, os prejuizos causados pela recusa de autorizagdo de substituicdo de
um subcontratado, quando a recusa, apesar de ineficaz, seja acatada pelo
concessionario com receio de incorrer na sancado de resolucdo do contrato; os
prejuizos causados pela recusa de uma operag¢do de refinanciamento, quando esta ndo
tenha sido realizada pelo mesmo motivo, ou quando a entidade financiadora se recuse
a fazé-la sem a garantia de autorizagdo expressa do concedente.
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Mas se a recusa for, como o serd na maioria das vezes, qualificavel como um
ato administrativo, ha aspetos especificos do regime de invalidade do ato
administrativo e do regime de reacdo jurisdicional contra atos
administrativos ou omissdes ilegais que obrigam a considerar algumas
nuances.

Assim, a recusa (consolidadamente) invalida ou a omissdo ilegal da
autorizacdo do concedente conduz, em qualquer caso - seja declaracdo
negocial, seja ato administrativo -, a Que O mesmo incorra em
responsabilidade contratual, independentemente de se considerar que
violou uma obrigacdo primaria de ndo negar a autorizacdo sem motivo
razoavel, ou de se considerar que em “abuso de direito” no exercicio do seu
poder potestativo?6.

Sucede que, tratando-se a recusa de autorizacdo de um ato administrativo,
aplica-se-lhe naturalmente o regime de invalidade que Ihe é reservado pelo
ordenamento juridico administrativo e, em particular, pelos artigos 1612 e
seguintes do Codigo do Procedimento Administrativo (doravante, “CPA”).
Como é sabido, o desvalor-regra de um ato administrativo invalido € o da
(mera) anulabilidade (n.2 1 do artigo 163.2 do CPA), cujo regime determina
gue o mesmo é eficaz até ao momento em que venha a ser anulado, o que
a suceder tem eficacia retroativa até ao momento da sua pratica (n.2 2 do
artigo 163.2 do CPA).

Isto significa, em primeiro lugar, numa importantissima nota de
diferenciacao relativamente ao regime das recusas gque sejam qualificadas
como declaragdes negociais, que o concessionario, para obter tutela da sua
pretensdo a autorizacao, tem de suscitar junto do Tribunal a apreciagcéo da
(in)validade do ato de recusa, seja para obter uma condenacdo do
concedente na atribuicdo da autorizacédo, seja, para além disso, ou de modo
auténomo, como pressuposto da responsabilizacdo indemnizatdria do
concedente

Com efeito, 0o meio processual proprio de reacdo contra atos administrativos
de indeferimento invalidos é a acdo administrativa de condenacdo a pratica
do ato devido (artigo 66.2, n2 1 do CPTA), esclarecendo pedagogicamente
o n?2 2 do CPTA que “ainda que a pratica do ato devido tenha sido
expressamente recusada, o objeto do processo é a pretensdo do interessado
e ndo o ato de indeferimento, cuja eliminacdo da ordem juridica resulta
diretamente da pronuncia condenatodria”.

Portanto, na situacdo em que O concessionario ainda tenha interesse na
autorizacao ilicitamente recusada ou omitida, pode requerer ao Tribunal, nos
prazos estabelecidos no n.21do artigo 69.2 e no artigo 58.2, ex vi artigon.2 2
do 69.2 (todos) do CPTA, a condenacdo do concedente na sua atribuicdo.
Pode, naturalmente, cumular esse pedido condenatdrio com um pedido
indemnizatdrio relativamente aos prejuizos que decorram do atraso ilegal
na emissao do ato [alineas a) e f) do n.2 2 do artigo 4.2 do CPTA].

26 Reveste aqui particular utilidade a modalidade de abuso de direito que Menezes
Cordeiro (2021: 249-269) associa ao “desequilibrio no exercicio de posi¢cdes juridicas”,
que se pode definir como o exercicio de um direito que devido a circunstancias
extraordinarias da origem a resultados totalmente estranhos ao que € admissivel pelo
sistema, quer por contrariar a confian¢ca ou aquilo que o outro podia razoavelmente
esperar, quer por dar origem a uma despropor¢cdo manifesta e objetiva entre os
beneficios recolhidos pelo titular ao exercer o direito e os sacrificios impostos a outra
parte resultantes desse exercicio.
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Contudo, pode muito bem suceder que, ainda dentro do prazo de
apresentacdo da acdo de condenacdo a pratica do ato de autorizacado
ilicitamente omitido ou recusado - e, portanto, dentro do prazo em que o
ato inquinado de um vicio que determina a sua “anulabilidade” anda ndo se
consolidou na ordem juridica -, o concessionario perca o interesse objetivo
na autorizacado e que se produzam definitivamente prejuizos que ja ndo sao
passiveis de ser eliminados através da atribuicdo da autorizacdo “fora de
prazo”?’. Pode também suceder que a autorizacdo seja atribuida para 1a do
prazo legal ou contratualmente estabelecido e que esse atraso gere
prejuizos autdénomos que ndo sdo eliminados com a concessdo da
autorizacdo. Nestes casos, o concessionario tem direito a suscitar a
apreciacdo da (in)validade do ato de recusa no ambito de uma acdo
administrativa exclusivamente dirigida a efetivacdo da responsabilidade
contratual do concedente [alinea k) do n.2 1 do artigo 372 do CPTA] [que,
na falta de regulacédo processual especifica no CPTA, segue as regras da lei
processual civil (2.2 parte do artigo 1.2 do CPTA)], com vista a obter uma
indemnizacdo pelos prejuizos sofridos com a recusa ilegal. O Tribunal
apreciard a validade da recusa para determinar a verificacdo do ilicito
contratual que é pressuposto da responsabilidade do concedente.

Outra questdo - e que ndo se coloca se a recusa for qualificada como uma
declaracdo negocial - € a de saber se o concessionario pode intentar uma
acado de indemnizacdo para se ressarcir dos prejuizos decorrentes da recusa
(ou omiss&o) ilicita da autorizacdo apds o prazo de caducidade da acdo de
condenacado a pratica do ato devido (n.2 1 do artigo 69.2 e artigo 58.2, ex vi
n.2 2 do artigo 69.2 (todos) do CPTA.

E pacifico, sobretudo a partir da consagracdo do artigo 38.2 do CPTA28 e da
consolidacdo doutrinal e jurisprudencial de que a acdo de efetivacdo da
responsabilidade civil da Administracdo ndo € um meio processual
dependente ou subsidiario das acdes de impugnacdo de atos (ou das acdes
de condenacéo a pratica de atos ilegalmente omitidos ou recusados), que,
designadamente no dominio da responsabilidade civil da Administragéo, o
Tribunal pode conhecer, a titulo incidental, da ilegalidade de um ato
administrativo (e por identidade de razdo, da omissdo ou recusa ilegal da
sua pratica) que ja ndo possa ser impugnado (ou, No caso de omissdo ou
recusa do ato, ja ndo possa ser judicialmente escrutinado no ambito da acdo
de condenacdo a pratica do ato). Contudo, na medida em que a atuacéao
processual do concessionario, gue ndo lancou mao no prazo definido para o
efeito da acdo de reacdo contra o ato omitido ou recusado, contribua para

27 Por exemplo, a n&o atribuicdo da autorizacdo dentro do prazo legal ou
contratualmente definido para o efeito frustra definitivamente a operagdo de
refinanciamento pretendida; ou torna essa operagdo patrimonialmente menos
vantajosa; ou a recusa de subcontratacdo ou de substituicdo de um subcontratado
frustra a possibilidade de esses negodcios juridicos serem celebrados, ou agrava as
condicdes financeiras dos negdcios para o concessionario.

28 “Artigo 38.2 Ato administrativo inimpugnavel. 1 - Nos casos em que a lei substantiva
o0 admita, designadamente no dominio da responsabilidade civil da Administragdo por
atos administrativos ilegais, o tribunal pode conhecer, a titulo incidental, da ilegalidade
de um ato administrativo que jé ndo possa ser impugnado.

2 - Sem prejuizo do disposto no numero anterior, ndo pode ser obtido por outros meios
processuais o efeito que resultaria da anulacdo do ato inimpugnavel.”

e-Publica 331



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

0s prejuizos que sofreu, a indemnizacdo pode ser reduzida ou mesmo
eliminada no ambito do instituto da “culpa do lesado”. 29 %0

29 Sobre o tema, cfr. Cortez (2000); Cortez (2002: 261-262); Cortez (2003: 37-38);
Cadilha (2002: 244 ss); Cadilha (2011: 110 ss); Caldeira (2022: 425 ss).

Seguindo a recensdo da evolucao jurisprudencial e doutrinal do tema detalhadamente
efetuada pelos Autores citados, para os quais se remete maiores desenvolvimentos, o
artigo 4.2 do “Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
Entidades Publicas”, aprovado pela Lei n.2 67/2007, de 31 de dezembro (“RREE”) -
“Culpa do lesado.: Quando o comportamento culposo do lesado tenha concorrido para
a produgdo ou agravamento dos danos causados, designadamente por ndo ter utilizado
a via processual adequada a eliminacdo do acto juridico lesivo, cabe ao tribunal
determinar, com base na gravidade das culpas de ambas as partes e nas consequéncias
que delas tenham resultado, se a indemnizagcdo deve ser totalmente concedida,
reduzida ou mesmo excluida’- segue de perto o anteriormente disposto no artigo 7.2do
Decreto-Lein.2 48 051, que estabelecia que “o dever de indemnizar, por parte do Estado
e demais pessoas colectivas publicas, dos titulares dos seus 6rgdos e dos seus agentes,
ndo depende do exercicio pelos lesados do seu direito de recorrer dos actos
causadores do dano; mas o direito destes a reparacdo so subsistira na medida em que
tal dano se ndo possa imputar a falta de interposicdo de recurso ou a negligente
conduta processual da sua parte no recurso interposto.”

O Supremo Tribunal Administrativo (doravante, “STA”) comeg¢ou por interpretar a
ressalva contida na segunda parte do referido artigo 7.2 como constituindo uma
excecdo perentdria do exercicio do direito de indemnizacdo. A acdo indemnizatoria
era assim vista como um meio processual subsididrio em relacdo ao recurso
contencioso. Mais tarde, na linha do ensinamento de Afonso Queird, fixou o
entendimento de que aguele segmento normativo estabelecia, ndo a caducidade do
direito de ressarcimento, mas um regime de exclusdo ou diminuicdo de indemnizacao
guando a negligéncia processual do lesado, a falta ou deficiente impugnacao
contenciosa do ato administrativo ilegal ou de utilizacdo de meios processuais
acessorios tenha contribuido para a producdo ou agravamento dos danos. No mesmo
sentido, Cortez (2000: 249) foi também precursora ao assinalar que a 2.2 parte do
referido artigo 7.2 ndo prejudica a autonomia das a¢des de responsabilidade civil, “mas
a simples previsdo de uma situacdo particular de concurso da culpa do lesado que, a
verificar-se, influencia a fixacdo do quantum indemnizatdério”.

Uma ultima nota para referir que nos revemos na posicao de Cadilha (2011: 14-115),
guando enfatiza que o principio da plenitude da garantia jurisdicional administrativa, o
alcance pratico do atual artigo 38.2 do CPTA e, em geral o pleno reconhecimento da
autonomia da acdo de responsabilidade face as acdes dirigidas a atos praticas,
recusados ou omitidos, torna pouco adequado que se veja na atuacdo processual do
particular que n&o utilizou estes uUltimos meios processuais uma “conduta negligente”
em si mesma, fazendo mais sentido que esse facto seja ponderado ao nivel do "nexo
de causalidade “entre o facto e o dano. Como refere Cortez (2000: 262) “sublinhe-se,
por, que o que estd em causa Ndo ¢é saber se por via desses meios processuais o lesado
teria conseguido a reparac¢do total ou parcial dos danos sofridos em virtude do ato
ilegal, mas se o recurso a esses meios processuais podia ter evitado os danos cujo
ressarcimento ele vem reclamar numa ac¢éo de indemnizacdo”. Em qualquer caso, a
verificagdo de uma atuacdo negligente do particular deve considerar-se afastada
sempre gue se verifiqgue gque 0s meios principais e cautelares relativos a atos ndo sdo
idéneos para evitar a consumacao do prejuizo, como frequentemente sucede com atos
de recusa ou omissao de atribuicdo de autorizacdes pelo concedente, como explicado
infra.

30 Como é patente, o tema tem sido extensamente tratado a propdsito do RREE, em
termos inteiramente transponiveis para o plano da responsabilidade contratual do
Estado concedente. Sem prejuizo, como assinala Assis Raimundo (2022b:299), “a
responsabilidade contratual do contraente publico estd tratada de forma incipiente na
nossa doutrina, o que se deve, certamente, a circunstancia de nao existir um regime de
direito administrativo sobre a matéria. Além de umas, pouca, disposi¢cdes no CCP [...],
0 regime acaba por ser o do direito privado, por for¢a do artigo 2802, n2 3, do CCP,
sendo certo que o artigo 280.2, n.2 3, afirma diversos «graus de direito subsidiario»
antes de se chegar ao direito civil; a aplicagdo desses diversos graus até pode
determinar, por exemplo, a aplicagdo de uma solucdo do RREE, se se puder considerar
gue a mesma tem natureza de solugéo geral.” Ndo temos duvidas de que € esse o caso
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Neste quadro de consolidacdo doutrinal e jurisprudencial, ndo restando
duvidas de que o concessionario pode intentar uma acdo de indemnizacao
contra o concedente com vista a ser ressarcido dos prejuizos decorrentes
de uma recusa ilicita do seu pedido de autorizacdo mesmo apds a
caducidade do direito de agdo de condenacdo a pratica do ato ilegalmente
omitido ou recusado, resta saber em gque medida é que nestas situacoes
pode operar a consideracao da “culpa” do lesado como fator de reducdo ou
eliminacdo do direito a indemnizacao.

No caso em analise, trata-se, como explanado na nota de rodapé n.2 27, de
verificar em que medida € que uma conduta processual do concessionario,
materializada na ndo utilizacdo tempestiva dos meios processuais
disponiveis para a reacdo contra a omissdo ou recusa ilegal de uma
autorizacdo por parte do concedente, contribuiu para os danos gque sofreu,
isto &, se, em termos de nexo de causalidade e culpa, os danos que sofreu
poderiam ter sido evitados, no todo ou em parte, se tivesse lancado
tempestivamente mé&o da acdo de condenacao a pratica do ato autorizativos
e de providéncias cautelares destinadas a tutela provisoéria e urgente do seu
interesse.

Ora, esta andlise do eventual impacto do concurso da culpa do
concessionario-lesado, decorrente de uma putativa falta de prudéncia
processual, na producao dos prejuizos que sofreu, ndo pode ser feita “em
abstrato” ignorando a efetiva idoneidade dos meios processuais disponiveis
para a tutela, em tempo Util, do interesse pretensivo em causa®!, havendo a
considerar, entre outros fatores, a eventual irreversibilidade do dano a partir
de um determinado momento ainda na pendéncia do prazo de apresentacao
da acdo de condenacdo a pratica do ato, os tempos médios de demora
expectaveis para o proferimento das decisdes judiciais em causa e a
probabilidade da obtencdo de tutela cautelar efetiva do interesse do
concessionario no quadro das praticas jurisprudenciais conhecidas sobre
estas matérias.

Sem prejuizo de uma analise do caso concreto, concentrando-nos
especificamente nos meios jurisdicionais de tutela disponiveis para o
concessionario reagir contra um ato de recusa de uma autorizacdo pelo
concedente, percebemos, sem dificuldade, que na maioria, sendo na
generalidade das situacdes, os mesmos ndo serdo idoneos a tutelar a sua
pretensdo a tempo de 0s possiveis danos associados a recusa se tornarem
irreversiveis. A generalidade das previsbes de atos autorizativos do
concedente (elencadas na nota de rodapé n.2 2) referem-se a negodcios
juridicos que o concessionario pretende levar a cabo num determinado
momento, cuja oportunidade, utilidade e condi¢cdes negociadas dependerdo,
as mais das vezes, da possibilidade de serem celebrados num horizonte
temporal curto. O que significa que um atraso na concessao da autorizacado
tem o potencial de gerar imediatamente danos resultantes da
impossibilidade de se iniciar o aproveitamento dos beneficios financeiros do
negocio e, em Ultima analise, de frustrar a possibilidade da sua realizacdo.
Por outro lado, a conhecida morosidade do funcionamento dos nossos
tribunais administrativos leva a que ndo seja verosimil esperar que uma agao
de condenacédo a pratica do ato ilegalmente recusado ou omitido se resolva
em menos de anos. Nem tdo pouco € de esperar, atendendo a natureza da

do artigo 4.2 do RREE, de resto adaptando ao caso especifico da conduta processual
do particular a solugcédo, também geral, acolhida no artigo 570.2 do Codigo Civil.

31 Neste sentido, entre outros, Cortez (2002: 273 ss); Cadilha (2011: 116-117).
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pretensdo e a jurisprudéncia firmada pelos tribunais administrativos, que
seja concedida uma providéncia cautelar antecipatdria que permita ao
concessionario celebrar o negdcio juridico pretendido, porque isso
significaria criar uma situacdo de irreversibilidade e produzir no processo
cautelar a decisao pretendida com a acéo principal. A circunstancia de as
pretensdes em causa serem deduzidas perante um tribunal arbitral pode
atenuar este feito preclusivo do interesse do concessionario, admitindo-se
gue possa haver uma decisdo de condenacdo a atribuicdo da autorizacédo
num tempo razoavel e ainda a tempo de evitar ou atenuar os prejuizos
incorridos pelo concessionario pela demora em obter a autorizacdo. Tudo
depende das circunstancias do caso concreto.

Seja como for, 0 que ha a concluir daqui € que n&ao serdo raras as situacoes
em que a circunstancia de o concessionario ndo ter, tempestivamente,
lancado m&o dos meios processuais especificamente reservados para reagir
contra o ato ilegalmente recusado ou omitido ndo contribuird para a
producdo, ou sequer para o agravamento, dos prejuizos sofridos, o que terd
de ser ponderado pelo Tribunal quando apreciar a pretensdo indemnizatoria
do concessionario em acédo de indemnizacdo auténoma intentada apds a
caducidade do direito de acdo a condenacdo a pratica do ato devido, ao
determinar o nexo de causalidade entre a conduta processual do
concessionario e 0s prejuizos sofridos e o impacto de uma eventual “culpa
do lesado”.

3.3. A possibilidade de o concedente ratificar, substituir, ou praticar
expressamente o ato de recusa invalido e o seu efeito sobre a pretensao
indemnizatdéria do concessionario

Tratando-se a autorizagdo do concedente, ou a sua recusa, de um ato
administrativo, aplica-se-lhe, como referido, o regime de invalidade propria
estabelecido, em geral, nos artigos 161.2 e seguintes do CPA. Isto implica que
o desvalor-regra de um ato de recusa invalido ¢ o da (mera) anulabilidade
(n.21do artigo 163.2 do CPA), cujo regime determina que o mesmo ¢ eficaz
até ao momento em que venha a ser anulado, o que a suceder tem eficacia
retroativa até ao momento da sua pratica (n2 2 do artigo 1632 CPA). E
implica, também, que se apliguem aos atos ou omissdes de recusa 0s
institutos de sanacéao superveniente da invalidade da “ratificacdo, reforma
ou conversdo” (artigo 164.2 do CPA), bem como o regime da substituicdo ou
“renovacao sanatoria”’3? de atos administrativos anuldveis previsto nos n.2 s
2 e 3do artigo 173.2 do CPA33,

32 Usando a expressdo Aroso de Almeida (2024:495), referindo-se as inovacdes
introduzidas pelos n.2s 2 e 3 do artigo 173.2 do CPA/2015 ao regime da substituicdo de
atos administrativos, por influéncia de posicdes por si propugnadas na sua tese de
Doutoramento.

33 Trabalhamos no pressuposto de que a falta de fundamentacédo de um ato de recusa
de autorizagdo do concedente gera, em condicdes normais a sua mera anulabilidade.
E esse o sentido recorrente da jurisprudéncia e da doutrina. Cfr., por todos, Vieira de
Andrade (2007: 202 ss) e Acordaos do Tribunal Constitucional, de 10.12.2008, Processo
ne. 1111/07, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt; Acérdado do Tribunal Central
Administrativo do Norte, de 29.03.2019, Processo n.2 02344/14.5BEPRT, disponivel em
www.dgsi.pt: sumario: “O dever de fundamentacdo, por regra, como pretericdo de um
direito instrumental, gera a mera anulabilidade, so gera a nulidade, nos termos do
disposto no n% 1 e alinea f) do n.? 2 do artigo 133° do Cddigo de Procedimento
Administrativo [de 1991, n®1 e alinea g) do n2? 2 do artigo 167° do Cddigo de
Procedimento Administrativo de 2015] se a fundamentacdo assumir, ou uma natureza
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A aplicacdo ao ato de recusa do regime de invalidade de atos
administrativos, bem como a circunstancia de a omissdo de decisdo do
pedido de autorizacao ser tratada como a omissdo da pratica de um ato
administrativo devido, introduz, assim, algumas especificidades na dinadmica
da tutela jurisdicional da pretensdo do concessionario qgue nao
existem(iriam) fosse a recusa qualificavel como declaracdo negocial.

Em particular no que se refere a recusas (ou omissdes de atribuicdo) de
autorizacdes do concedente, abre-se especificamente a possibilidade de, na
pendéncia de uma acado para a efetivacdo da responsabilidade contratual
indemnizatéria do concedente, fundada na invalidade do ato de
indeferimento por falta de justificacédo atendivel (no sentido trabalhado
supra), ou no ilicito resultante da omissao de decisdo expressa do pedido, o
concedente pretender uma de trés coisas:

(i) Ratificar o ato, aportando ao mesmo a fundamentacédo que lhe
faltava34, de tal modo que se tivesse constado da decisao inicial,
colocaria o ato a salvo do escrutinio ou da censura jurisdicional.

(ii) Substituir o ato invalido, por ter sido praticado com base em
fundamentos violadores dos limites internos na margem de livre
decisdo administrativa do concedente (ex.2, os fundamentos
mobilizados para o primeiro indeferimento n&o estdo
relacionados com motivos de interesse publico atendiveis e
violam de forma manifesta o principio da proporcionalidade na
vertente da “adequacdo”) e o concedente pretende praticar um
novo ato, que substitui o primeiro, seja para atribuir a
autorizacdo requerida, seja para voltar a recusa-la mas com base
em novos fundamentos.

(iii) No caso de uma omissdo ilegal de atribuicdo da autorizacédo,
praticar um ato expresso de indeferimento ou de deferimento,
devidamente fundamentado.

Quanto a ratificacdo do ato: a consideracdo de que determinada
autorizacdo do concedente se trata de um ato administrativo implica,
naturalmente, que se tenha de admitir a possibilidade de o concedente
proceder a sua ratificacdo quando os atos de recusa sejam ‘renovaveis”
(porque padecem de vicios organicos ou formais que ndo impedem que
sejam praticados com o mesmo conteudo deste que expurgados de tais
vicios) na pendéncia de uma acéo para efetivacdo da sua responsabilidade
contratual fundada na invalidade desse ato, seja o pedido de indemnizacdo

propria de elemento essencial do ato, acabando por cair debaixo do critério legislativo
constante do n®l do artigo 133° do CPA, ou uma natureza paralela a de ofensa ao
conteudo essencial de um direito fundamental.

/- A fundamentacdo dos atos so pode ser considerada como um elemento essencial do
ato administrativo se, em concreto, servir para a defesa de um direito fundamental;

IlI- O direito @ uma fundamentacdo dos atos administrativos ndo € de modo algum um
direito fundamental, nem decorre da lei ordindria um especial dever de fundamentar os
atos administrativos, a ponto de se entender que tal dever representa a garantia unica
ou essencial de salvaguardar um valor fundamental.”

34 “A ratificacdo, para efeitos do Codigo, serd assim o acto através do qual o érgao
competente para a pratica de um acto administrativo procede a sanagdo de um vicio
seu, relativo a respectiva competéncia, forma, ou formalidades: € o caso, por exemplo,
do acto praticado sem a fundamentac¢do legalmente exigida, que pode ser objecto de
uma ratificacdo posterior, praticando-o fundadamente” (Esteves de Oliveira,
Goncalves, Pacheco de Amorim, 1997: 644).
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deduzido cumulativamente no ambito de uma agcdo de condenacéo a pratica
do ato devido*®, seja deduzido autonomamente numa acdo limitada ao
pedido indemnizatdrio [0 que pode bem suceder, porque, no atual regime
do CPA, a anulacdo administrativa - e, por remissdo para este regime, a
ratificacdos36 - pode ocorrer para |& da caducidade do direito de acéo para a
condenacdo do ato ilegalmente recusado ou omitido (cfr. artigo 168.2 do
CPA, conjugado com artigo 69.2 do CPTA].

Independentemente do meio processual em causa, ndo ha duvidas de que o
ato de ratificacdo, desde que ele proprio praticado no respeito pelos
pressupostos e requisitos estabelecidos para a sua emissdo (nomeadamente
temporais), e desde que aporte a fundamentacdo que faltava ao ato,
convalida o ato cuja invalidade resultasse de vicio de falta de
fundamentacao. Ora, convalidando-se o ato invalido, com eficacia retroativa,
através de um ato secundario de ratificacdo-sanacdo, que elimine o vicio
formal de falta de fundamentacdo de que o ato original padecesse, é
eliminada a ilicitude que, por esta via, poderia sustentar a responsabilidade
civil do concedente e um dever de indemnizar.

Nestes casos, note-se, tratando-se de um vicio meramente formal, n&o se
coloca a questdo da eventual indemnizabilidade de danos in medio tempore
ou /n itinere, que tenham sido provocados enquanto o ato, entretanto
sanado, ndo caindo estes casos na previsdo don.2 5 do artigo 164.2 do CPA®.
E que que a indemnizabilidade deste tipo de danos in medio tempore apenas
ocorre gquando os mesmos tenham autonomia face ao ato primario, isto é,
quando se possa afirmar que os mesmos nao se teriam verificado no caso
de o ato primario ter sido praticado sem o vicio que o inquinava3e. Ora, isso
n&o sucede num caso de ratificacdo de um ato de recusa invalido por falta
ou insuficiéncia de fundamentacédo, j& que o ato saneador ndo altera a
decisdo originalmente tomada - no sentido de que ndo implica um novo
exercicio da competéncia dispositiva que produziu o ato primario -, nem o
decurso do tempo entre o ato primario e a ratificacdo agrava a situagéo

35 Caso em que se parece poder aplicar o artigo 70.2, n.2 3 do CPTA, “Alteracdo da
instadncia”’: Quando, na pendéncia do processo, seja proferido um ato administrativo
que ndo satisfaca integralmente a pretensdo do interessado, o autor pode promover a
alteracdo do objeto do processo, para o efeito de pedir a anulacdo parcial do novo ato
ou a condenagdo da entidade demandada & prética do ato necessario & satisfacdo
integral da sua pretensdo”.

36 CPA, “Artigo 164 .2 Ratificacdo, reforma e conversao: 7 - S§o aplicaveis a ratificacdo,
reforma e conversdo dos atos administrativos as normas que regulam a competéncia
para a anulacdo administrativa dos atos invélidos e a sua tempestividade.”

37 Que estabelece que a retroacdo legalmente prescrita para o ato de ratificacdo “..ndo
prejudicam a possibilidade de anulagcdo dos efeitos lesivos produzidos durante o
periodo de tempo que as tiver precedido, quando ocorram na pendéncia do processo
impugnatdrio e respeitem a atos que envolvam a imposicdo de deveres, encargos, onus
ou sujeicées, a aplicacdo de sancbes, ou a restricdo de direitos e interesses legalmente
protegidos”.

38 E certo que a propdsito do regime da responsabilidade extracontratual do Estado e
nao desta solucdo do CPA, Cadilha CF (2011:186) assinala que “...se estiver em causa
uma ilegalidade decorrente de um vicio de forma ou de procedimento que tenha
afectado o interesse legitimo do interveniente no processo ou do destinatario do acto
nele proferido, o dano indemnizavel, encontrando-se necessariamente delimitado pela
relacédo causa efeito, apenas podera consistir em efeitos negativos colaterais que ndo
se encontrem cobertos pela possibilidade de renovacéo do acto ilegalmente praticado.
Assinalando as duvidas colocadas pela solugcdo acolhida no n. 5 do artigo 164.2 do CPA,
e chamando a ateng¢do para que entre os dois extremos da ratificacdo e da conversao
podem existir situagcdes muito dispares, o que poderd tornar necessario adequar, em
cada caso, a tutela a que o impugnante terd direito deste preceito, cfr. Proenca (2023:
689-690).
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patrimonial do concessionario. Os prejuizos que o concessionario poderia
reclamar serao, portanto, a decorréncia direta de o concedente ter negado
a autorizacédo ab initio, decisdo que veio a sanar, em momento posterior,
através de um ato a que a lei atribui eficacia retroativa. Ndo haverad, portanto,
nem ilicitude que fundamente a responsabilidade da administracdo, nem
nexo causal entre os danos invocados e a circunstancia de ter havido um
periodo entre a pratica do ato de recusa e a sanac¢ao das insuficiéncias da
sua fundamentacaos®.

Quanto a substituicdo do ato: sucede que, frequentemente, ha a tendéncia
para confundir falta de fundamentacdo com falta de fundamento, sendo
o primeiro um vicio formal e o segundo um vicio material de “violacdo de
lei”, que tanto pode consistir em erro sobre os pressupostos de facto ou erro
de direito. Posto de outra forma, na primeira situacéo, o concedente, quando
pondera a situacdo, identifica um motivo atendivel da perspetiva do
interesse publico que, dentro de sua margem de livre decisdo, e no respeito
pelos limites internos da sua discricionariedade, justifica a recusa, mas
exterioriza a sua vontade de forma deficiente, violando os seus deveres de
fundamentacdo. No segundo caso, diferentemente, o concedente recusa a
autorizacdo sem fundamento algum (isto &, ndo se baseando nessa decisdo
em qualguer fundamento atendivel), ou baseia a decisdo em fundamentos

39 Neste sentido, por todos, Rebelo de Sousa, Salgado de Matos (2008: 32-33): “o
comportamento licito alternativo é genericamente relevante, pois violaria o principio
da proporcionalidade a imposicao ao lesante do dever de indemnizar um dano gque, em
qualquer caso, se produziria através de uma acao licita [...]. Os tribunais administrativos
consideram ndo existir nexo de causalidade entre atos materialmente validos, mas
padecendo apenas de vicio de forma ou de violagdo de lei por falta ou vicio de
fundamentacdo e os danos eventualmente verificado: nestes casos, os danos ter-se-
iam produzido na mesma se os actos administrativos em causa tivessem sido
praticados sem o vicio que os inquinava”. Os autores citam extensa jurisprudéncia do
STA em abono desta assercdo a p. 33 da obra citada.

Também Aroso de Almeida (2013: 258) enfatiza que para estes danos associados
diretamente a pratica do ato primario eivado de vicio formal vale a “«teoria do
comportamento licito alternativo» de acordo com a qual é de excluir o dever de
indemnizar quando, apesar da ilegalidade que determinou a anulacéo do ato praticado
[valendo o mesmo para a ratificacao], existir um comportamento licito alternativo do
qual adviriam para o interessado na anulacdo as mesmas consequéncias causadas pelo
ato anulado, mas sem os vicios formais ou de procedimento [...] N&o custa reconhecer
gue a situacdo substantiva do interessado ndo deve ser objeto de repara¢géo quando
se demonstre que, se o ato anulado tivesse sido praticado sem a ilegalidade cometida,
a decisdo teria siso tomada com o mesmo conteldo”. No mesmo sentido, Cadilha, 2011:
186).

Contudo, Aroso de Almeida (2013: 256, 257) defende também uma outra tese, quanto
a noés improcedente (e na pratica inoperativa) porque afastada dos pressupostos da
responsabilidade civil em geral, de que a violagdo de normas procedimentais que tutela
posicdes juridicas dos particulares “..consiste em si mesmo um dano passivel de ser
ressarcido: dano de natureza nao patrimonial cuja quantificacdo deve, por isso, ser
ressarcido segundo um critério de equidade (..). Trata-se, assim, de reconhecer a
existéncia de um dano consubstanciado na proépria ofensa, em si mesma, do direito a
audiéncia ou a fundamentacdo, independentemente da questdo de saber se dessa
ofensa resultaram prejuizos para o patrimoénio do interessado.” Noutra obra (2024
487) refere-se a uma “funcdo pedagdgica” que deve presidir ao sancionamento das
ilegalidades administrativas e que, mesmo num quadro em que o particular n&o tem,
reconhecidamente, fundamento para ser ressarcido pelos danos decorrentes do ato
invalido renovavel, entretanto anulado ou ratificado (a luz da teoria do ato licito
alternativo), justificaria que lhe fosse atribuida uma indemnizacdo por danos nao
patrimoniais quantificada a luz de juizos equidade. N&ao vislumbramos que danos
tangiveis possam ser esses, nem antecipamos que um tribunal administrativo venha a
relevar, para efeitos de determinacdo do dano ndo patrimoniais, a angUstia subjetiva
que o particular possa ter sentido com a violacdo de uma norma procedimental que
néo lhe provocou danos patrimoniais.
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materialmente invalidos, seja porque assentes em erro de facto, seja porque
em manifesta violacdo do principio da proporcionalidade nos termos acima
tratados (motivos manifestamente iniddneos para a salvaguarda de
qualguer interesse publico atendivel, desnecessarios ou desequilibrados).

Compreende-se que possa nao ser facil ao Tribunal discernir se se encontra
perante uma ou outra situacdo, ainda que a distincdo conduza, como
vermos, a diferencas radicais no que concerne a tutela indemnizatdéria do
concessionario perante o ato priméario ilegal. E que quando o concedente,
na pendéncia de uma acado indemnizatdria baseada numa recusa de
autorizacdo sem fundamento valido, aparece com uma fundamentacdo
congruente no quadro dos interesses publicos que s&o prosseguidos atraveés
do contrato, de tal modo que se tivesse sido manifestada no momento da
pratica do ato primario o poria a salvo da censura judicial, podera ser dificil
de ajuizar se tal fundamento esteve na base da decisdo primaria, ainda que
imperfeitamente exteriorizado (caso em gque se pode admitir a ratificacdo),
ou se, pelo contrario, o concedente ndo o ponderou de todo e estd agora a
fazer uma nova ponderacdo da situacdo - caso em que a ratificacdo é
excluida, porque o vicio do ato primario ndo era um vicio formal de falta de
fundamentacdo, mas sim um vicio material de falta de fundamento, e do que
se trata € de um ato substitutivo do primeiro.

Compreendem-se, assim, as reservas de alguns autores4® em admitir a
fundamentacdo ex post de um ato através do instituto da ratificacéo,
precisamente porque ha o risco de, a coberto da necessidade de
aclaramento da ponderacdo que esteve subjacente ao ato primario, se estar
a disfarcar uma ponderacdo superveniente de novos fundamentos para a
pratica do ato, no que constitui uma nova decisdo constitutiva da situacdo
juridica e uma verdadeira substituicdo do ato primario4!.

40 Rebelo de Sousa, Salgado de Matos (2009: 216), em posicao ao que cremos solitaria
na doutrina nacional e sem acolhimento na jurisprudéncia, negam gue a ratificacéo-
sanacao possa ter por objeto vicios de fundamentacado “..por equivaler a possibilidade
de fundamentacdes sucessivas que pervertem as funcbes do instituto da
fundamentag¢do.” Aroso de Almeida (2024: 502-503), compreendendo estas reservas,
mas reconhecendo que a jurisprudéncia e a doutrina nacional tendem a admitir a
ratificacdo nestes casos, propde gue essa sanacdo s deva ser admitida com
“apertadas restricdes e cautelas”. “SO deve, por isso, ser admitido o suprimento ou
insuficiéncia de fundamentacao na condicdo de que na documentacao gque consta do
processo instrutor resulte a demonstracdo de gue houve ponderacdo, no momento
proprio, dos motivos tardiamente apresentados como fundamento da decisdo, em
termos de se dever entender que a Unica falha ocorrida se consubstanciou na omissao
de indicacao desses fundamentos na forma da decis&o...”. A nosso ver, ndo basta, pois,
gue os novos fundamentos invocados existissem a data em que o ato foi praticado: é
necessario demonstrar que foram relevantes para a deciséo.”

41E precisamente isto, com muita clarividéncia, que Aroso de Almeida (2024: 503-504)
assinala: “...é fundamental demarcar as situacdes de suprimento do vicio de falta ou
insuficiéncia de fundamentacdo em relacdo aquelas em gque ja ha lugar a substituicdo
do ato invélido por outro, seja mediante «renovagdo sanatdria» prevista no artigo 173.2
do CPA, gue pode ter lugar quando o ato for substituido com indicacdo de
fundamentos que j& existiam mas nao tinham sido invocados [ponderados] no ato
anterior, seja até mediante a prépria «novacao do ato», que tem lugar quando o ato é
substituido por outro que, embora determinando a produg¢do do mesmo efeito juridico,
ja se deve entender que ndo tem o mesmo conteddo do ato anterior, por ser, na sua
esséncia diferente dele, seja porque se sustenta numa base normativa distinta ou
porque é praticado com invocacao de pressupostos autdnomos, o gue implica gue ndo
s6 ndo deva ser qualificado como um ato de ratificagdo, como nem sequer como mero
ato de renovagdo do ato invalido, ao qual possa ser imputado o efeito sanatdrio
previsto no artigo 173.2 do CPA.”).
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Independentemente da maior ou menor dificuldade que o Tribunal terd em
aferir se a fundamentacéo aduzida supervenientemente pelo concedente se
traduz na sanacédo do vicio de fundamentacdo, ou na substituicdo do ato
primario materialmente invalido por outro baseado em fundamentos que
ndo haviam sido inicialmente ponderados, a diferenca ao nivel da
procedéncia das pretensdes indemnizatdrias do concessionario € radical.

Com efeito, tratando-se de um ato que pretende, por substituicdo, sanar um
vicio material do ato primario, ndo vale a teoria do ato licito alternativo. O
ato primario invalido de recusa ndo pode ser praticado com o mesmo
conteudo material, porque esse conteldo abrange ndo apenas o efeito
produzido (o indeferimento), mas também os motivos que foram
ponderados para a tomada da decisdo de recusa. O ato substituto tem
natureza constitutiva, resultando de um novo e tardio exercicio das
competéncias dispositivas do concedente“?,

Isto significa que a verificacdo dos pressupostos de responsabilidade
contratual do concedente para efeitos de determinacdo da procedéncia do
pedido indemnizatorio do concessionario se tem de fazer, em primeira linha,
por referéncia ao ato primario lesivo. A relevancia do ato substituto neste
plano cinge-se ao potencial que apresente, no caso concreto, de afetar o
nexo causal entre a invalidade do ato primario e os danos que dai podem
derivar para concessionario.

Indo ao concreto, se, por forca da pratica de um ato de indeferimento
materialmente invalido, se produziram prejuizos irreversiveis (a
oportunidade do negdcio frustrou-se, as condicdes do mercado alteraram-
se) na esfera juridica do concessionario, este tem direito a ser indemnizado,
independentemente de entretanto o concedente substituir o ato por outro
com fundamentos que teriam sido validos (mas que ndo foram ponderados
na decisdo inicial), ou mesmo gue venha tardiamente a substituir o ato de
indeferimento por um ato de deferimento. O ato de substituicdo ndo “sana”,
assim, os efeitos lesivos decorrentes da ilicitude do ato primario de recusa“3;
quando muito, se se puder demonstrar que a sua pratica tardia evitou ou

42 Esclarece Aroso de Almeida (2024: 495) que “...0 ato que substitui um ato juridico é
um novo ato de primeiro grau, que nao se reporta ao ato anterior, cujo lugar passa a
ocupar, mas as situagdes juridicas a cuja definicdo ele procedia, para o efeito de passar
a defini-las em seu lugar [..]. Esta distingdo de teoria geral tem plena validade no
Direito Administrativo portugués, no ambito do qual, nesse preciso sentido, o CPA faz,
por um lado, referéncia, no artigo 164.2, a figura da ratificacdo e, por outro lado, faz
referéncia, o artigo 173.2, a substituicdo de atos administrativos anuldveis por atos
validos com o mesmo conteudo.”

430 n.2 3 do artigo 173.2 do CPA acautela isso mesmo: ainda que o n.2 2 disponha que
“a substituicdo de um ato administrativo anulavel, ainda que na pendéncia de um
processo jurisdicional, por um ato valido com o mesmo conteudo, sana os efeitos por
ele produzidos, assim como 0s respetivos atos consequentes”, o n2 3 ressalva que
nestes casos “se o ato substituido tiver tido por objeto a imposicdo de deveres,
encargos, onus ou sujeicdes, a aplicacdo de sangdes ou a restricdo de direitos ou
interesses legalmente protegidos, a renovacdo ndo prejudica a possibilidade de
anulagdo dos efeitos lesivos produzidos durante o periodo de tempo que precedeu a
substituicdo do ato”. Transpondo esta disciplina para o contexto de uma acdo de
efetivacao da responsabilidade contratual do concedente, parece evidente que vincula
o Tribunal a admitir a ressarcibilidade dos danos resultantes do ato primario
materialmente invalido que se tornaram irreversiveis e que nao sejam eliminados pela
pratica do ato de substituicdo. Neste sentido, ainda vigéncia do anterior CPA, Rebelo
de Sousa, Salgado Matos (2008:212) referiam que “o caracter automatico da
retroactividade prevista para a revogacao de actos invalidos no art. 1452 do CPA so
opera quanto aos efeitos desintegrativos da substituicdo ou modificacdo (ou seja, a
destruicdo total dos efeitos do acto substituido ou modificado) e ndo quanto aos seus
efeitos dispositivos.” Essa retroatividade € agora estabelecida no n2 2 do artigo 173.2
do CPA, mas limitada pelo citado n.2 3.
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atenuou a consumacao dos danos, isso pode e deve ser ponderado pelo
Tribunal no estabelecimento do nexo causal entre o ilicito do ato primario e
os danos peticionados (o que, no caso concreto, pode até limitar a
indemnizacdo aos danos produzidos in medio tempore). A ndo ser assim,
estaria encontrada a via para a Administracdo poder afastar a sua
responsabilidade por atos materialmente invalidos (e por isso, nesse sentido,
ndo renovaveis) através do re-exercicio constante dos seus poderes
discricionarios, removendo da ordem juridica o ato ilicito, por substituicdo
por outro, quando confrontada com ag¢des indemnizatdrias, pondo
gravemente em causa a tutela jurisdicional efetiva dos administrados.

Quanto a pratica de ato primario ilegalmente omitido: aplicam-se, com as
necessarias adaptacoes, as conclusdes alcancadas no ponto anterior quanto
ao ato de substituicdo. Consistindo a omissao de decisdo do pedido de
autorizacdo uma violacdo do contrato, porque, em qualquer caso, isso
significa que a autorizacdo nao foi atribuida sem justificacéo, isto é, sem
motivo atendivel ou razoavel de interesse publico, o concedente é
responsavel pelos prejuizos definitivos ou in medio tempore que se
consolidarem na esfera juridica do concessionario, e que nao sejam
eliminaveis ou atenuaveis pelo ato primario de definicdo da situacao juridica
que venha a ser praticado tardiamente. Ainda que o concedente venha a
mobilizar argumentos atendiveis para fundamentar uma recusa tardia, isso
ndo afasta a sua responsabilidade contatual indemnizatdria quando os (e
guanto aos) pressupostos da mesma se tenham verificado entre a omissdo
ilicita e a pratica do ato.

Isto vale, em nossa opinido, mesmo para as situacdes em que a lei ou o
contrato preveem que no siléncio do concedente a autorizacdo se deve ter
por recusada. Vemos nestas disposicdes um expediente para definir o
momento a partir do qual se abre a possibilidade de o concessionario reagir
ao indeferimento da sua pretensédéo e nNdo0 como mMecanismo
(inconstitucional) de dispensa do concedente em observar os seus deveres
de fundamentacédo; ou de o dispensar do dever de decisdo expressa dos
pedidos que Ihe sejam dirigidos pelo concessionario (artigo 13.2 do CPA); ou
de admitir que a recusa seja formada sem motivo de interesse publico
atendivel e razoavel; ou de abrir caminho para uma nova dimensao da
atividade administrativa em que o arbitrio se acrescenta a vinculagdo e a
discricionariedade.

3.4. Vinculacdes procedimentais

Podemos questionar-nos, brevemente, se as vinculacdes procedimentais
impostas ao concedente para a pratica do ato de deferimento ou
indeferimento da autorizacédo solicitada € diferente consoante o mesmo seja
qualificado como ato administrativo ou como declaracdo negocial.

Assinale-se, em primeiro lugar, que nos termos do artigo 308.2, n21do CCP
“a formacdo dos atos administrativos emitidos no exercicio dos poderes do
contraente publico ndo esta sujeita ao regime da marcha do procedimento
estabelecido pelo Codigo do Procedimento Administrativo”, com excecao
dos atos sancionatoérios que estdo expressamente sujeitos ao dever de
audiéncia prévia pelo n2 2 do preceito. O gue significa que os atos
autorizativos (ou de recusa) estardo dispensados das vinculacdes
procedimentais especificas previstas no CPA quanto a marcha do
procedimento independentemente de se tratar de atos administrativos ou
de declaragdes negociais.
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Particularmente relevante é saber se as recusas de autorizacdes do
concedente tém de ser fundamentadas e/ou se apenas tém se ser
fundamentadas se qualificadas como ato administrativo, e ja ndo se forem
qualificadas como declaragdes negociais emitidas enquanto atos de “gestao
privada” do concedente.

Tratando-se de um ato administrativo de recusa, que nega a pretensdo do
concessionario, € evidente que o mesmo deve ser fundamentado [alinea a)
do n2 1 do artigo 1522 do CPA). Por um lado, a restricdo da aplicacédo do
CPA aos atos administrativos contratuais estabelecida no artigo n.2 1 do
308.2 do CCP diz respeito apenas a “marcha do procedimento” e néo,
evidentemente, aos requisitos de legalidade do ato em si mesmo. Trata-se
de um requisito quanto ao conteudo do ato, imposto ndo apenas pelo CPA,
mas pela propria Constituicdo (artigo 2682 n2 3). A auséncia de
fundamentacéo, ou de fundamentacéo insuficiente, conduz a invalidade do
ato do concedente.#4

J& se a recusa de autorizacdo for tratada como uma declaracédo negocial
(um ato de “gestdo privada” da Administracdo) ha quem defenda que a
fundamentacdo ndo é exigivel4s. Esta posicdo ndo nos parece aceitavel, ou
pelo menos sem o devido enquadramento.

Refira-se, em primeiro lugar, que o n.2 3 do artigo 2.2 do CPA determina que
0s principios gerais da atividade administrativa e as disposicdes deste
Codigo que concretizam preceitos constitucionais sao aplicaveis a toda e
qualguer atuacdo da Administracdo Publica, ainda que meramente técnica
ou de gestdo privada, o que ¢é certamente o caso do dever de
fundamentacdo no caso de recusa de pretensdes autorizativas
concessionario: nos termos do n.2 3 do artigo 263.2 da Constituicdo “Os atos
administrativos [...] carecem de fundamentacdo expressa e acessivel quando
afetem direitos ou interesses legalmente protegidos”. De resto, a propalada
funcionalizacdo ao interesse publico de toda a atividade administrativa
obriga a que, pelo menos, o exercicio de poderes juridicos da administracdo
num sentido desfavoravel aos particulares seja sempre justificado.

Por outro lado, como anteriormente sustentado, mesmo que as autorizagdes
do concedente sejam qualificadas como declaracdes negociais, a sua recusa
estd, nos termos gerais do direito civil, sujeita a “clausula do razoavel”, o que
significa que a ser determinada sem justificacdo atendivel ndo é
contratualmente licita.

44 Independente da quest&o de saber se o vicio que afeta o ato é um vicio de formal,
por pretericdo de uma formalidade essencial, como entende a doutrina maioritaria e a
jurisprudéncia administrativa, ou se se trata de um vicio material de “violagédo de lei”.
Por outro lado, j& acima assinaldmos que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional e
dos tribunais administrativos entende que, por via de regra, a sancdo para o ato
administrativo ndo fundamentado ou com fundamentacdo insuficiente ¢ a mera
anulabilidade, apenas admitindo a nulidade quando esse vicio, atendendo as
especificidades do caso concreto, envolver a ofensa do “conteudo essencial” de um
procedimento equitativo. Sobre o tema, cfr., por exemplo, Otero (2016: 580); Rebelo
de Sousa, Salgado de Matos (2008: 163).

45 Cfr. Guimaraes (2012: 23) “..Estd a falar-se, designadamente, do dever de
fundamentacdo dos actos administrativos, aplicavel aos actos administrativos
contratuais, que ndo existe nas declaragdes negociais. Mesmo Nos casos em que o acto
ndo seja vinculado e seja meramente discricionario [...] a decisdo tomada pelo
contraente publico € objecto do controlo tipico dos poderes publicos, o que determina
que, ao contrario da esfera da autonomia contratual privada, a Administracdo, ou o
contraente publico, ndo possa simplesmente actuar a luz dos comandos da sua
vontade.”
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A diferenca ndo estd, portanto, na necessidade de fundamentar a recusa,
mas no plano das consequéncias juridicas da falta de fundamentacéo.
Tratando-se de um ato administrativo, o mesmo € invélido, invalidade essa
gue segue O regime proprio da invalidade dos atos administrativos.
Tratando-se de uma declaracdo negocial, a auséncia de fundamentacédo (da
exteriorizacdo de uma justificacdo razoavel) implica que a declaracéo é
emitida fora dos pressupostos contratualmente definidos para a sua
emissdo, o que a torna ineficaz perante o concessionario e fundamenta a
responsabilidade contatual do concedente.

3.5. Executividade

Porventura a caracteristica que mais distingue o ato administrativo da
declaracdo negocial é a “executividade” do primeiro, prescrita, atualmente,
em termos gerais, pelo artigo 309.2, n.21do CCP: “os atos administrativos do
contraente publico relativos a execucdo do contrato constituem titulo
executivo”, ao contrario do que sucede com as declaracdes negociais. Como
sintetiza Sérvulo Correia (2025) “a executividade dos atos administrativos
do contraente publico, ou seja, a sua qualidade do titulo executivo, avantaja-
0s as meras declaracdes negociais do mesmo, uma vez que, para fazer valer
estas, € necessaria a propositura de uma acdo administrativa de
reconhecimento das situacdes juridicas por elas versadas”. Ja os atos
administrativos podem ser impostos ao particular sem necessidade de uma
definicdo judicial prévia da decisdo juridica no quadro de uma acéo
declarativa intentada para o efeito: a Administracdo podo logo “saltar” para
a fase executiva, seja administrativa, seja judicial, consoante o regime
aplicavel ao ato em causa (cfr. artigo 309.2, n.2 2 do CCP)46.

Sucede relativamente a atos negativos de indeferimento esta caracteristica
¢ irrelevante, porque o ato € “inexequivel”, “..produzindo por si todos os
efeitos visados pelo seu conteldo, dispensando qualquer execucdo
subsequente.” (Rebelo de Sousa, Salgado de Matos, 2008: 101).

“

46 Esteves de Oliveira (2007: 6) realca que “..isto mostra bem a diferente poténcia
juridico-formal de uma e outra figura. Na verdade, quando o efeito juridico que
interfere com o contrato (ou com a posi¢do do co-contratante) é determinado por
acto administrativo, a Administracdo, em caso de inadimplemento da medida
decretada, passa imediatamente, se o acto for exequivel, para um procedimento
administrativo de execuc¢do ou para um processo judicial executivo, consoante o que
resultar da lei (por exemplo, do art. 187.° do CPA). Se, pelo contrario, a mutagdo for
determinada por acto negocial, entdo, em caso de incumprimento do que for af
estabelecido, ndo resta em principio ao contratante publico sendo propor uma acgao
declarativa, para obter do Tribunal a condenagdo do co-contratante no
comportamento devido.”
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