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1. INTRODUCAO

1.1.Definicdo do tema a abordar e explicacdo da sua relevancia; objetivos da

dissertacéo

A presente dissertagdo tem como escopo apresentar uma analise problematizada sobre o
regime juridico do instituto do direito de resgate nas concessoes de servico publico, enquanto
modo de extincdo prematura do contrato exclusivamente por razdes de conveniéncia de
interesse publico, que se encontra atualmente previsto numa das leis mais relevantes na area
do Direito Publico, o novo Cddigo dos Contratos Publicos (CCP — D.L. n.° 18/2008, de 29 de
janeiro), mais concretamente, no artigo 422.°.

Este projeto visa, essencialmente, estudar o procedimento e os efeitos a que esta sujeito o
ato de resgate, bem como quais as razbes de interesse publico que o justificam e,
simultaneamente, levantar e procurar solucionar as principais questdes juridicas que o resgate
suscita e que o legislador ndo logrou resolver. Chamamos, no entanto, a atencdo para o facto
de este tema, apesar de densamente desenvolvido pela doutrina nacional e internacional,
nomeadamente, pela doutrina espanhola, francesa, italiana e, mais recentemente, pela doutrina
brasileira, ndo se encontrar ainda muito estudado no plano pratico e jurisprudencial em
Portugal devido ao seu rarissimo uso. Por isso mesmo, o nosso trabalho viu-se confinado a
um maior desenvolvimento tedrico e nao tdo pratico como desejariamos, pois ndo temos
conhecimento do uso desta faculdade de resgate desde o inicio da vigéncia do CCP. Pelo que,
todas as referéncias a casos concretos de resgate que se vislumbrarem na presente dissertacdo
reportar-se-40, necessariamente, ao periodo anterior & entrada do CCP>.

Saliente-se que, 0 recurso ao estudo do regime juridico atinente ao direito de resgate no
Direito Comparado revelou-se uma ferramenta essencial para uma melhor compreensédo deste
tema. Com efeito, ao longo deste trabalho procuraremos também apresentar os principais
pontos de contacto e de discordancia do direito de resgate em diversos ordenamentos
juridicos.

Ora, a opcdo pelo presente tema a ser desenvolvido neste projeto teve como motivacao,

em primeiro lugar, a formacdo da mestranda na area do Direito e, por fim, o facto de esta

2 0 caso mais interessante e de maior repercussdo em Portugal, foi 0 que durante anos se debateu nos tribunais a propésito do resgate a
concessdo que em 1906 foi feita pela Camara Municipal do Porto & Companhia Carris de Ferro do Porto. Esta concesséao tinha por objeto o
exclusivo da exploragéo de linhas férreas americanas para o transporte coletivo de passageiros, bagagens e mercadorias em todas as vias

municipais.



trabalhar diariamente com o CCP, mais propriamente, a contratacdo publica. A mestranda
achou de todo o interesse publico estudar o resgate nas concessdes de servico publico,
procurando apresentar algumas solucdes para as lacunas detetadas.

Tratando-se este de um tema importante, com inimeras particularidades face a outras
formas de extincdo das concessdes de servico publico previstas no CCP, com especial
acuidade nos nossos dias e com relevancia econdmica, social e politica sobretudo atenta a
atual conjuntura que o pais apresenta, tornou-se necessario equacionar até que ponto o uso do
direito de resgate - enquanto ferramenta essencial para que a Administracdo Publica
desempenhe corretamente as suas atribuicbes, nomeadamente, a prossecucdo do interesse
publico ao abrigo do art. 266.° n° 1 da CRP -, se apresenta como uma solucdo
economicamente eficiente. Pois, como veremos, 0 resgate implica o pagamento de uma
indemnizacdo ao concessionario pelos prejuizos causados com a extingdo antecipada do
contrato. A este propdésito e no sentido de encontrar uma resposta a questdo por nos colocada,
veremos quais os elementos que devem presidir ao computo da indemnizacdo de resgate.
Neste contexto, entender de que forma o resgate pode ser efetivamente um instrumento com
vista & melhor satisfacdo dos interesses da coletividade, passa a ser ndo s6 importante do
ponto de vista académico, mas também do ponto de vista de uma gestdo mais racional e
eficiente do erario publico.

Cumpre-nos, por fim, salientar que o presente trabalho ¢ um estudo académico sem a
pretensdo de ineditismo. Nao obstante, ndo nos descuremos de tratar 0s aspetos mais
interessantes do assunto, uma vez que cremos que o resgate das concessdes tende a retornar

aos debates juridicos.

1.2.0rganizacdo da dissertacao

Para o tratamento do tema amplo eleito e dadas as limitaches de espago exigidas,
julgdmos conveniente dividir o presente relatério em nove capitulos, 0s quais por sua vez, se
encontram divididos em subcapitulos.

Do primeiro capitulo, irdo constar informagdes tais como, a tematica/problema em estudo,
qual a sua importancia atual e o porqué da sua escolha (motivagéo) e, por fim, quais sdo 0s
objetivos que se pretendem alcancar com a elaboracdo deste projeto.

No capitulo dois, far-se-4 uma breve referéncia histérica as fun¢bes econdémico-sociais do

Estado e ao servico pablico. Como o estudo do resgate exige consideracdes prévias, o capitulo

2



seguinte serd destinado as concessdes de servico publico, analisando a sua evolucao historica
e propondo uma nocao.

Por sua vez, o capitulo quatro sera alusivo as circunstancias que levaram ao aparecimento
do direito de resgate, ou seja, far-se-4 uma analise historica do tema.

No capitulo quinto, procuraremos explanar sobre o conceito, o conteido e a natureza
juridica do ato de resgate. Prosseguiremos no capitulo sexto, com uma incursdo no estudo do
procedimento de resgate, onde dedicaremos principal atengcdo aos problemas relacionados
com o prazo de garantia e o pré-aviso de resgate.

Por seu turno, no capitulo sete, elaboraremos com mintcia uma exposi¢do fundamentada
sobre todos os efeitos que o uso da faculdade extraordindria de resgate provoca,
nomeadamente, analisaremos o objeto e a indemnizacao de resgate. Aqui, ndo vamos tratar do
vasto elenco de questdes que a indemnizacdo suscita, mas apenas referir alguns aspetos
reveladores das suas linhas mestras.

O capitulo oito intitula-se por conclusdo e reflete uma analise da problematica estudada ao
longo de todo este projeto, apresentando-se assim as principais conclusdes decorrentes do
trabalho desenvolvido.

Por fim, no capitulo nove enunciaremos as referéncias bibliograficas consultadas para a
realizacdo da presente dissertacao.

E este o caminho espinhoso que tentaremos percorrer.



2. AS FUNCOES DO ESTADO E O SERVICO PUBLICO COMO MODO DE
ATIVIDADE ADMINISTRATIVA

2.1.Evolucéo historica e nocdo de servico publico

O Homem ndo é um ser naturalmente livre, porque a sua natureza fisica, intelectual e
moral exige a vida em comum. Com efeito, s6 em sociedade o Homem vive e se realiza em
pleno. Esta é condicdo sine qua non da prépria existéncia individual e do progresso. Os
Homens vivem formando sociedades e nelas sdo interdependentes, uma vez que tém
necessidades semelhantes que para serem satisfeitas exigem a vida em comum e uma troca
permanente de servicos adequada as aptiddes de cada um. Ndo obstante, as sociedades para
atingirem os seus fins, que mais ndo sd@o do que os dos préprios individuos que a compdem,
precisam de organizar-se estabelecendo uma diferenciacdo entre governantes e governados e
criando um sistema de regras que regule as relag6es entre ambos e, bem assim, as atividade de
todos®. Assim, a sociedade, estruturada politica e juridicamente, designa-se de Estado®.

Ora, o Estado realiza-se dando cumprimento as inimeras necessidades da vida em
sociedade e ja a sua simples existéncia se deve a exigéncia primaria de toda a coletividade que
quer subsistir. Com efeito, o Estado consubstancia-se “como o primeiro imperativo na
realizacéo do objectivo dos individuos, para ir depois actuar por intermédio dos seus 6rgaos,
na satisfacdo concreta das suas necessidades; além das que sdo permanentes - a ordem, a
seguranga e a conservacao da propria sociedade, que todo o Estado deve procurar satisfazer
primeiramente’™. Existe, entdo, uma zona de atividade estadual cujos fins variam, ao lado
daqueles cujos fins sdo constantes para todo o Estado. A oscilagdo nas fungdes sociais do
Estado esta intimamente relacionada com as concecBes politicas que o enformam, porque
todo o Estado €é orientado por uma ideologia. Sendo vejamos, foi, especialmente, na era do
Estado Moderno que as funcdes do Estado se expandiram, passando a ser uma entidade que
intervém na vida econdmica, social e moral da Nacédo, através de uma participacdo ativa,
tornando-se como uma espécie de gestor de negécios coletivos da sociedade respetiva®. Este

intervencionismo do Estado é uma realidade que, ainda hoje, subsiste em todo o mundo

¥ Neste sentido JORGE BONANCA (1949-1950:5).

* O Estado aparece-nos como o meio mais apto a realizagdo dos fins dos individuos que o constituem e, como toda a sociedade, caracteriza-
se pelo fim que prossegue: 0 bem comum da coletividade. Atendendo a que objetivo do Estado é sempre 0 mesmo — o bem comum —
facilmente se pode verificar como o seu contetdo pode sofrer mutagdes no tempo e no espago.

5 Cfr. JORGE BONANCA (1949-1950:6 e 7).

® Neste sentido JORGE BONANGA (1949-1950:8).



civilizado. Existem, assim, varias atividades que o Estado direta ou indiretamente se tem
proposto organizar, como 0s servigos publicos, que se dirigem a satisfacdo das necessidades
da coletividade, mas que sdo individualmente sentidas’. Estes servicos correspondem a
atividades que submetidas a livre iniciativa particular ndo encontrariam plena realizacéo.

Para fazer uma analise acerca do resgate nas concessdes de servi¢o pablico é necessario
comecar por explicar o que se entende por servigo publico. Conceitua-lo ndo é uma tarefa
facil®, no entanto, CELSO BANDEIRA DE MELLO (2009:665) adianta uma nogdo de
servico publico, com a qual manifestamos a nossa inteira concordancia: é toda a atividade de
oferecimento de utilidade ou comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade em
geral, mas fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a
seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito
Publico.

Por sua vez, JOAO COLLACO (1928:61 a 73) enumera as principais caracteristicas dos
servicos publicos, que constituem também os motivos da sua criacdo: reqularidade,

continuidade, atualidade e destino ao publico O servico publico deve funcionar normalmente,

sem interrupgbes que possam perturbar a vida social. Mas, ele também deve procurar
satisfazer as necessidades coletivas a cada momento, ou seja, o funcionamento do servico
deve ser atual, adaptando-se a evolucdo da vida moderna. Este, para corresponder a todo o
momento as exigéncias de satisfacdo das necessidades coletivas, deve acompanhar o
progresso tecnoldgico, deve transformar-se por forma a corresponder as exigéncias politicas,
econémicas e sociais de cada momento.® Corresponde, em certa medida, & ideia mais genérica
de ius variandi, um efeito da mutabilidade do interesse publico.

Depois de criado e constituido um servico publico, torna-se necessario fixar-lhe a sua

forma de exploracdo: que pode ser feita diretamente pela Administracdo ou através da

" Conforme refere MARCELLO CAETANO (1980:1066) “Para que a necessidade colectiva esteja suprida é preciso, portanto, que 0s
membros da colectividade tenham ao seu dispor oportunamente os bens necessarios para porem termo a insuficiéncia por eles sentida. A
colectividade entdo organiza servi¢os com o objecto de produzirem os bens, materiais ou imateriais, de que os individuos possam carecer
para a satisfacdo da necessidade que, sendo colectiva é individualmente sentida: séo os servigos publicos.”

8 Sobre uma proposta de um conceito de servigo plblico, ver PEDRO GONGCALVES (1999:35 a 38). e JORGE ANDRADE DA SILVA
(2010:447).

® Neste sentido, JOAO COLLACO (1928:67 ¢ 68) defende que “A organizagéo do servigo néo é feita fixando-se ne varietur a forma da sua
exploracdo futura. A breve trecho esta deixaria de corresponder aos intuitos da sua criacdo e o servigo, apesar do seu caracter de
constancia, perderia as qualidades de meio regular e continuo, passando a tornar-se um meio intermitente de satisfacdo de necessidades. A
obrigagdo primeira de quemquer que gere a exploragao de um servigo publico € a de assegurar-lhe uma execugao suficiente, e todos sabem
que as necessidades a que um servico plblico deve satisfazer ndo sdo, de modo algum, invariéveis. Daqui resulta que ele tera de servir ndo
apenas as necessidades publicas sentidas na hora em que foi organizada a sua exploragéo, mas sim os interesses uniformemente diversos -

permita-se a comparagdo mecanica - do publico a quem deve aproveitar.”



iniciativa particular que, assim, se vé chamada a colaborar com o Estado, mediante a

celebragdo de um contrato de concessao de servigo publico.



3. A CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO: UM INSTRUMENTO DE
COLABORACAO ENTRE A ADMINISTRACAO PUBLICA E OS
PARTICULARES

3.1.CondicOes do seu aparecimento

Incidindo o objeto do nosso trabalho num aspeto especifico do regime juridico substantivo
da concessdo de servico publico - o resgate -, torna-se inevitavel, antes de mais, conhecer as
circunstancias que levaram ao desenvolvimento do uso da concessdo de servico publico.

A grande Revolucdo Industrial, operada no século XIX, marca o inicio da era do
progresso e faz despoletar a necessidade de proceder a melhoramentos que os progressos da
industria tinham tornado possiveis. Contudo, neste tempo, a concecdo politica que dominava
o0 Estado era fortemente individualista para que este tivesse a ousadia de realizar diretamente
as obras publicas necessarias e consequentes instalacdes de servicos que o interesse publico
impunha®®. Em rigor, o Estado ndo dispunha de estrutura administrativa nem de capitais e o
erario publico revelava-se incapaz de suportar 0 pesado encargo exigido por semelhantes
obras, que tinham carater aleatério no que concerne aos resultados financeiros:* a exploracéo
podia ndo ser rendosa e, pelo menos, ndo o seria certamente de inicio’®. Neste contexto,
aceitar a colaboracdo dos particulares na realizacdo de tais obras tornou-se um expediente (til,
proveitoso e necessario, além de constituir a forma mais pratica de instituir os servigos
puablicos indispensaveis a satisfacdo das necessidades coletivas. Em suma, o Estado,
concluindo que ndo possuia meios financeiros suficientes para realizar obras tdo grandes e
precisando dar uma resposta as necessidades populares, encontrou, através do instituto das
concessdes, a solugdo necesséria aos seus problemas pedindo a colaboracéo dos particulares™.
Este instituto desempenhou, pois, um papel fundamental na modernizacdo das infraestruturas
econdmicas dos Estados™. Neste sentido MARCELLO CAETANO (1980:1098) conclui que

10 Neste sentido JORGE BONANGA (1949-1950:9).

1 Ver a este propésito JOAO COLLACO (1928:14).

2 Como nota ANTONIO MENDES DE ALMEIDA (1949:18 ¢ 19), “As condigBes financeiras dos Estados quase sempre ndo eram
propicias para enfrentar as despesas necessarias para a realizagéo de obras e compra do material de estabelecimento, e de qualquer forma
a Administracdo ndo queria sujeitar-se as consequéncias resultantes dum prejuizo mais ou menos prolongado da exploragdo.”

'3 Conforme nota RUI PEREIRA DE SOUSA (2003:21) “Para além de um modelo de gest&o, a concessdo tem-se traduzido num meio de
financiamento da Administragdo Publica. Ou seja, constitui um expediente de natureza financeira, permitindo a instalagdo de
infraestruturas publicas através de capitais privados, fenémeno designado por privatizagao do financiamento.”

4 Concretamente, o recurso & técnica concesséria permitiu financiar varios equipamentos de uso coletivo, tais como, o caminho-de-ferro, a
circulagéo rodoviaria e maritima, redes de distribui¢do de eletricidade, agua, esgotos, sistemas de iluminacéo, aquecimento, etc., que exigiam

um grande volume de capitais da iniciativa privada.



“a concessdo representa, pois, a utilizacdo do estimulo da iniciativa privada e da sua
flexibilidade e experiéncia para proveito do interesse publico.”

Destarte, as concessdes foram utilizadas pela Administracdo como forma de atrair o
interesse dos particulares na constru¢do de obras publicas, sendo que “em compensagao dos
riscos a que se sujeitavam os concessionarios, boamente as administracdes cediam mil

vantagens™™®.

Em 1911, HAURIOU, referindo-se as concessdes, afirmava que o “mais
impressionante, nestes contractos, era decerto o seu caracter de empreendimento, o risco que
0 concessionario corrria aventurando-se neles. Predominava sébre o interesse do servico
publico a necessidade de favorecer aquele com todas as probabilidades de ganho, tanto mais
que, sendo absolutamente novo o servigco que ia organizando-se, eram desconhecidas ainda
as exigéncias com que se asseguraria uma boa exploracdo. Isto produzia a impressdo geral
de que, devido ao concessionario apenas € que 0 proprio servigo existia, e que, justamente no
interesse déste, tudo era pouco no sentido de o bem dispor-.. *°

Assim, num primeiro plano, o Estado foi concedendo as obras publicas aos particulares,
porque o desiderato imperioso que se tinha em mente era a imediata instalacdo do
melhoramento publico. Executadas as obras publicas necessarias, importava agora a
exploracdo a que elas haviam servido de suporte. Deste modo, podemos afirmar que a
concessdo de servico publico tem precedentes nas antigas concessdes de obras ptblicas®’.

Em resumo, a concessdo de servico publico é uma instituicdo propria dos séculos
antecedentes, bem como do presente, que surge em consequéncia da intervencdo cada vez
maior do Estado na vida coletiva. Na opinido de PEDRO GONGCALVES (1999:103), “Mais
do que pdr em pratica um modelo de gestdo de um servico publico, a concessao de servigcos
publicos comegou por ser essencialmente um expediente de natureza financeira, um modo de

instalacdo de infra-estruturas publicas a custa de dinheiros privados. ”

15 Cfr. JOAO COLLAGO (1928:15).

16 Cit. por JOAO COLLAGO (1928:17).

' Como menciona FERNANDA MAGCAS (2008:372), “Assim se compreende que a concessdo tenha comegado por ser essencialmente
concesséo de obra publica em que a iniciativa privada financiava e executava uma obra publica ficando a explora-la patrimonialmente
durante um tempo determinado com vista a recuperacéo do capital investido e a obten¢do de um lucro. Mais tarde, a concesséo de obra
publica foi-se transformando na concesséo de obras e de servigo publico e, posteriormente, comegaram a aparecer as primeiras concessoes

de servico publico sem que a actividade do concesssionario estivesse ligada ao investimento numa obra.”



3.2.Nocdo de contrato de concessao de servico publico

Na abordagem do presente topico, faremos um breve excurso sobre a colocagdo dogmatica
dos contratos de concessdo de servi¢o publico, concretamente no nosso ordenamento juridico.
Entre nds, o conceito normativo de contrato de concessdo de servigco publico resulta do
art. 407., n.° 2 do Cédigo dos Contratos Publicos™®. Este preceito, inserido na parte relativa

ao regime substantivo aplicavel aos contratos administrativos, estatui que “entende-se por

concessdo de servicos publicos o contrato pelo qual o co-contratante se obriga a gerir, em

nome préprio e sob sua responsabilidade, uma actividade de servico publico, durante

determinado periodo, sendo remunerado pelos resultados financeiros dessa gestdo ou,

directamente, pelo contraente publico.” * Saliente-se que esta definicdo legalmente

consagrada corresponde as nogdes doutrinarias patrias aventados sobre esta matéria e
largamente difundidas entre nos. Sendo vejamos, para DIOGO FREITAS DO AMARAL
(2007:537) a concessdo de servico publico é o contrato pelo qual “um particular se encarrega
de (montar €) explorar um servico publico, sendo retribuido pelo pagamento de taxas de
utilizagdo a cobrar directamente dos utentes. »2 De facto, como ensinava MARCELLO
CAETANO (1980:1099) “quando a pessoa colectiva de direito pablico em cujas atribuicdes
entra a criacdo e a exploracdo com exclusivo de certo servico publico de caracter
empresarial ndo quer assumir 0 encargo da respectiva gestdo podera, se a lei autorizar,
encarregar outra pessoa, geralmente uma entidade privada, dessa gestéo, por conta propria,
mediante um acto juridico pelo qual lhe transfira temporariamente o exercicio dos direitos e
poderes necessarios e imponha as obrigacgdes e deveres correspondentes. Esse acto juridico é
a concessdo do servigo publico” Acrescenta, ainda, 0 mesmo autor (1980:1100) que “A
concessdo implica a transferéncia temporaria do exercicio dos direitos e poderes da pessoa

colectiva de direito publico necessarios a gestdo do servi¢co pelo concessionario.” Por seu

'8 Aprovado pelo D.L. n.° 18/2008, de 29 de janeiro.

'S Importa ter presente que, no &mbito do direito comunitario, a Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de margo
de 2004, relativa a coordenagdo dos processos de adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras puablicas, dos contratos publicos de
fornecimento e dos contratos publicos de servigos, exclui da sua aplicacdo as concessdes de servigo publico, no seu art. 17.° Porém, esta
define, no n.° 4 do art. 1.%, concessdo de servigos como sendo “Um contrato com as mesmas caracteristicas que um contrato publico de
servigos, com excepcdo de que a contrapartida dos servicos a prestar consiste quer unicamente no direito de exploracéo do servico, quer
nesse direito acompanhado de um pagamento.”

2 Por sua vez, JOAO COLLAGCO (1928:76) vé na concessdo de servico publico uma aprendizagem para a Administragdo, “que mais tarde
ou mais cedo assumird a exploracgéo do servigo publico. O servigo publico, apesar de concedido, fica com a exploragdo organizada: a
concessdo é um exemplo dela, e, por isso mesmo, ndo é nada mais. Concedido embora, o servico ficou, desde logo e fundamentalmente, um
servigo publico. A concessdo visou apenas a que 0 concessionario se encarregasse de organizar a exploracdo de determinado servigo

considerando a sua unidade organica.”



turno, PEDRO GONCALVES (1999:130) escreve, embora advertindo para as dificuldades de
um recorte concetual que englobe todas as variantes e potencialidades do contrato de
concessao de servigo publico, que o mesmo pode ser definido como “um acto constitutivo de
uma relacdo juridica administrativa pelo qual uma pessoa, titular de um servico publico,
atribui a uma outra pessoa o direito de, no seu proprio nome, organizar, explorar e gerir esse
servigo.”

No ambito do Direito Comparado, também a doutrina brasileira se encaminha no mesmo
sentido, ao ver na concessao de servico publico um instrumento através do qual, o Estado
atribui o exercicio de um servigo publico a alguém que aceita presta-lo, em seu proprio nome
e sob sua responsabilidade, nas condicBes fixadas e alteraveis unilateralmente pelo poder
plblico. Neste sentido, ANTONIO CINTRA DO AMARAL (2002:21) entende que a
concessao caracteriza-se como um instrumento juridico de prestacdo indireta, pelo poder
publico, de servigo publico ao usuario. Prestacdo indireta essa que pode fazer-se por
intermédio de uma empresa estatal ou privada. Por seu turno, JOSE FILHO (2010:397)
concebe a concessdo de servigo publico como o contrato administrativo, através do qual a
Administragdo Publica transfere a pessoa juridica ou a consorcio de empresas a execugao de
certa atividade de interesse publico, sendo remunerada por meio de tarifas pagas pelos
USUArios.

Em suma, na concessao de servico publico, o Estado confere temporariamente a uma outra
entidade os poderes necessarios para explorar um servico publico. Todavia, este, ao decidir
pela transferéncia da execucao de tal servico, fiscaliza-o. Pois, em rigor, a Administracdo ndo
deixa de manter a sua responsabilidade na satisfacio das necessidades coletivas®. Na
verdade, através da concessdo de servigo publico, o concessionario adquire um direito novo: o
direito de gerir, em seu proprio nome, um determinado servi¢o publico por um determinado
prazo. Mas, aquele direito ndo é criado ex novo, sendo antes transferido da sua esfera juridica

originaria.

2 para PEDRO VIEIRA (2007:49), “A ideia sublinhada no Cédigo de que o que est4 em causa numa concessdo de servigo plblico é a
transferéncia da responsabilidade pela gestdo de uma actividade de servico publico parece mais adequada ao conceito tradicional de
concessdo de servigo publico, que parte da nogdo de servico pablico como um conjunto de actividades que a lei coloca a cargo da
Administragdo Publica e que se resolve numa actividade de prestacdo, para satisfacdo de necessidades colectivas individualmente sentidas.
A concessdo de servico ndo afasta a responsabilidade da Administracdo pela satisfacdo daquelas necessidades, mas implica a sua

prossecugdo em concreto a cargo de uma entidade privada.”
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4. AIDEIA DE RESGATE

4.1.Condicdes do seu aparecimento e a necessidade de harmonizar o interesse publico

com o interesse privado

Como vimos no capitulo antecedente, a moderna concessdo de servigo publico tem
precedentes nas antigas concessdes de obras publicas. Depois de executadas as obras
necessarias e de instituidos os servigos publicos, a Administracdo cumpria zelar pelo regular,
permanente, continuo e atual funcionamento dos servigos, enquanto ao concessionario
interessava-lhe aumentar o rendimento da sua exploracdo®. Sendo, portanto, antagénicos 0s
respetivos interesses em presenca. Sucede que o concessionario, imbuido unicamente pelo
espirito de lucro, ndo aperfeicoava o funcionamento do servico em consonancia com oS
progressos cientificos e industriais obtidos, executando-o de forma algo deficiente. Ou seja,
por espirito de lucro e desejo de recuperar em pouco tempo as despesas feitas, esse
funcionamento ndo era sucessivamente aperfeicoado por parte do concessionario. Porém, a
Administragdo alegava encontrar-se impossibilitada de obstar a tais inconvenientes, dado que
a natureza das obrigagdes assumidas pelo contrato de concessdo a isso se opunha. Comecou,
entdo, a reparar-se que através do ato de concessdo a Administracdo havia comprometido,
durante varios anos, a faculdade de se obrigar a melhorar as condi¢bes das geracdes futuras.
Neste sentido, JOAO COLLACO (1928:36) reconhece que a nogdo do melhoramento
sucessivo, da adaptacdo ou acomodacdo as necessidades sempre varias do publico e a
prerrogativa da regulamentacdo no que respeitava ao funcionamento ndo ficaram
resguardadas pela Administracdo. Assim, o tempo decorrido havia modificado as perspetivas
que delineavam o concessionario como um benemérito da Administragdo, porque no entender
de HAURIOU “os rendimentos acumulados por certos concessionarios, a forma desprendida
como tratavam sempre 0 seu publico, a oposi¢do que constantemente fizeram a quaisquer
pedidos de melhoria, por mais rasoaveis que féssem, a isto acrescendo a circunstancia de as
administracdes se sentirem ja encorajadas a gerir directamente, ou pelo menos em régie
interessada, algumas das emprésas concedidas — tudo conduziu a tornar menos favoravel a
situacdo dos concessionarios™?.

Perante 0 exposto, procurou encontrar-se uma solugdo que permitisse que a Administracdo

se libertasse dos vinculos assumidos sempre que o interesse publico o exigisse. Com efeito, a

22 Neste sentido JORGE BONANGCA (1949-1950:10).
2 Cit. por JOAO COLLACO (1928:37).
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doutrina vai encaminhar-se no sentido de considerar que, sem embargo dos direitos e
interesses legitimos do concessionario, a Administragdo ndo se encontra inteiramente
amarrada em obrigacOes contratuais, e que, ao invés, pela concessdo ndo renunciou aos seus
poderes de entidade publica: o facto de a Administracdo ndo se fazer reservar expressamente
direitos quanto a forma de exploracdo da empresa ndo significava que a eles tivesse
renunciado, uma vez que eles deviam considerar-se na base da sua missio administrativa®. A
solucdo juridica alcangada passou, entdo, por reconhecer e reiterar uma posi¢do de supremacia
da Administracdo sobre o concessionario, que refletisse a ideia de prevaléncia do interesse
publico sobre os interesses privados®: o direito de resgate. Isto porque, conforme esclarece
PEDRO GONCALVES (1999:172), na concessdo de servico publico estd em causa um

servigo publico, uma tarefa administrativa de interesse pablico confiada a Administracdo por
se entender que deve ser gerida e desenvolvida segundo uma logica de interesse publico. Quer
isto dizer que, enquanto tarefa administrativa, o servi¢co publico esta vinculado ao interesse
publico. Pelo que, se o interesse publico reclama a extincdo antecipada da concessdo, a
Administragdo ndo deve estar impedida de a impor, pois o facto de ela estar amarrada a um
contrato ndo pode paralisar o seu dever de servir o interesse publico.

Em bom rigor, esta ideia do direito de resgate nasceu na segunda metade do século XIX
com o objetivo de reservar a Administracdo uma prerrogativa de retomar o objeto da
concessdo sem a necessidade de invocar o instituto da expropriacdo por utilidade pablica®;?’.
Deste modo, a Administracdo passava a beneficiar do “droit de retour” ou de “reprise” sobre
0 servico concedido, antes do termo da concessdo, por motivos de interesse publico. Todavia,
0 exercicio desse direito encontrava-se subordinado ao pagamento de uma indemnizacao
compensatoria a atribuir ao concessionario®.

Do exposto resulta que, o instituto de resgate na concessao de servigo publico surgiu para
dar satisfacdo a solicitagdes de interesse publico®® que exigiam a extincdo prematura das
concessdes outorgadas. Na verdade, o dever institucional de proteger e de salvaguardar o

interesse publico ndo pertence ao concessionario, mas sim a Administracdo. Por isso, 0sS

% Conforme nota JOAO COLLAGO (1928:38 e 39).

% A respeito desta supremacia juridica da Administragéo perante o interesse particular, PEDRO GONGALVES (2003:104) fala em “légica
da funcdo”, na medida em que esta domina o contrato administrativo, onde se incluem as concessdes de servigo pUblico.

% A proposito da relagdo entre a figura de resgate e o conceito de expropriagdo por utilidade publica, PEDRO GONCALVES (1999:354)
defende que o resgate ndo apresenta pontos de contacto com a expropriacdo por utilidade publica, porque ndo esta aqui presente uma ablagao
de direitos relativos a bens e porque ndo se encontram presentes no resgate as dimensdes autoritaria e unilateral da expropriagao.

%7 Sobre a distingo entre a expropriagéo por utilidade piblica e o resgate, ver FERNANDO CORREIA (1982:73 a 76).

%8 Neste sentido PEDRO GONGALVES (1999:344).

% Porque, como salienta ROGERIO SOARES (1955:118) “O interesse publico tem sempre que ser satisfeito.”
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poderes que a mesma detém sobre o contrato de concessao e sobre o concessionario, enquanto
gestor do servico publico, sdo instrumentos que a ordem juridica coloca a sua disposi¢do para
cumprir essa sua atribuicdo: a prossecucdo do interesse publico®®. Tais poderes, que se
designam de poderes funcionais ou poderes-deveres, provam que a concessao ndo retira
qualquer responsabilidade a Administracdo Publica. Ndo obstante a supremacia da
Administragdo e do interesse publico, urge também ter em conta a posi¢do do concessionario,
uma vez que se a Administracao o associou a sua atividade foi porque entendeu que era util o
aproveitamento do interesse, dos conhecimentos e da experiéncia dessa pessoa, COMO
instrumento de realizacdo dos fins puablicos. Pelo que, as legitimas expectativas do
concessionario merecem estar legalmente tuteladas.

Com efeito, na concessdo, enquanto modalidade de gestdo do servico publico, deve-se
procurar salvaguardar dois interesses divergentes e distintos: de um lado, com carater
predominante, esta a Administracdo, para quem a concessdo € um meio para a prossecu¢ao do
interesse publico, inerente ao servico pablico, que ela tem a seu cargo; do outro lado, esta o
concessionario, para quem a concessdo € um meio de satisfazer os seus interesses privados.
Ora, gracas a ideia de resgate, ambos 0s interesses antagonicos ficam harmonizados®, na
medida em que este traduz-se “no poder que a Administracdo tem de por termo a uma
concessdo mediante a atribuicdo duma indemnizacdo ao concessionario, que lhe é devida
juridicamente pelos riscos que corre aplicando capital, logo que se verifique que a empresa é
rendosa.”® Através da atribuicdo desta indemnizacdo, a legitima expectativa econdmico-
financeira do concessionério ndo fica frustrada. Como bem refere ANTONIO MENDES DE
ALMEIDA (1949:53), “A conciliacdo do interesse publico com o particular era possivel com
0 resgate que, conferindo ao concessionario uma indemnizacdo pelos prejuizos que Ihe
adviessem da cessacdo da concessdo, deixava campo aberto a Administracdo para levar as
inovacdes técnicas a exploracdo do servico publico. O resgate solucionava assim o problema
que consistia na intromissdo do poder pablico em actos de que ele era parte, sem se cometer
qualquer espoliacéo.”

Mais a frente, veremos em que consistem as garantias do concessionario face aos

problemas suscitados pela cessacdo antecipada da concessdo de servico publico, mais

% Na concesséo de servico plblico, a Administragdo ocupa a posicao de garante do interesse publico.

® partilhando do mesmo entendimento, JORGE BONANGCA (1949-1950:26) considera que “a faculdade de resgate deve conciliar os
imperativos do interesse pablico com a legitima situacdo do concessiondrio aplicando-se aquele a teoria da conversado pecunidria para que
aquela possibilidade ndo se traduza na outorga a Administracdo dum poder inteiramente leonino de subverter a justa espectativa do
concessionario.”

%2 Cfr. ANTONIO MENDES DE ALMEIDA (1949:52).

13



concretamente, excursaremos sobre 0s critérios legais para a atribuicao desta indemnizacdo ao

co-contratante.
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5. ODIREITO DE RESGATE

5.1.0 conceito de resgate e seu contetido

Por forca da celebracdo do contrato de concessdo de servico publico, o concessionario
adquire o direito de gerir o servico publico que lhe fora concedido, durante o prazo
contratualmente convencionado®. Este direito-dever de gerir o servigo constitui, nas palavras
de PEDRO GONCALVES (1999:264), “uma posi¢do substantiva activa do concessionério
que implica imediatamente um dever para a Administragdo publica de ndo perturbar ou, mais
positivamente, de respeitar essa posi¢do, ndo pondo em causa a autonomia de gestdo do
concessionario.” Ora, este dever que impende sobre a Administracdo de respeitar a posicdo
assumida pelo concessionario decorre do principio fundamental que domina este tipo de
contrato, quanto a eficAcia do mesmo, € o respeito pela palavra dada, isto é, o seu estrito
cumprimento pontual (pacta sunt servanda)®. As partes sdo, assim, obrigadas a executar de
boa fé as respetivas obrigacGes nas condicbes em que foram contratualmente estipuladas.
Contudo, apesar de reconhecermos que este direito a gestdo do servigo goza de uma protecao
inquestionavel, o0 mesmo ndo tem consisténcia absoluta ao ponto de eliminar ou diminuir o
poder de organizar o servico publico de que a Administraco é titular®. Por isso, o direito do
concessionario apresenta-se como um direito enfraquecido, que ndo impede a Administracdo
de extinguir o contrato de concessdo antes da verificacdo do seu termo e quando o interesse

publico o imponha®.

% Sobre 0 modo de fixacdo do prazo da concessdo, MARCELLO CAETANO (1980:1117 e 1118) ensina que “O prazo pelo qual a
exploragéo do servigo pablico pode ser transferida para uma empresa privada ndo deve fixar-se arbitrariamente: a regra é de que o prazo é
funcéo do tempo reputado necessario para a amortizagdo, em normais condigdes de rendabilidade da exploracéo, do capital investido pelo
concessionario para por o servigo a funcionar.” Observe-se que este entendimento doutrinal esta perfeitamente em linha com o estabelecido
no art. 410.°, n.° 1 do CCP: “O prazo de vigéncia do contrato é fixado em funcdo do periodo de tempo necessario para amortizagdo e
remuneragdo, em condigées de rendibilidade da exploragdo, do capital investido pelo concessiondrio.”

% Consagrando o principio fundamental segundo o qual as obrigagdes assumidas no contrato devem ser cumpridas, o art. 288.° do CCP
estipula que “incumbe ao co-contratante a exacta e pontual execugdo das prestagdes contratuais, em cumprimento do convencionado.”

% Neste sentido PEDRO GONCALVES (1999:344). Note-se que, a restricio ao direito de gerir o servigo decorre, de forma geral, do art.°
266.%, n.° 1 da CRP que impde a Administragdo a prossecugdo do interesse publico.

% Como assinala PEDRO GONGALVES (2003:104), “A cega exigéncia de cumprimento pontual do contrato (pacta sunt servanda)
traduzir-se-ia, no fim de contas, na inversdo de toda a légica do direito pUblico, dando prevaléncia ao contrato (e aos interesses do
particular contratante na manutengdo do vinculo contratual) sobre o interesse puiblico.”

Acerca dos poderes do contraente piblico, PEDRO PEREIRA (2011:55 e 56) esclarece que “A Administragéo Publica permanece investida
de supremacia juridica, dotada de poder publico de autoridade, pois ndo perde — ndo pode perder — de vista a exigéncia de uma correcta
prossecugdo do interesse pablico, a qual ndo se compadece com o pacta sunt servanda absoluto tipico do contrato, ou seja, a Administracéo
nédo pode ficar refém do contrato. O interesse publico mutavel implica que a Administracdo deve manter um ius variandi razoavel que lhe

permita alterar ou mesmo extinguir um contrato sem consentimento do particular contratante e sem a intervengao do juiz.”
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Destarte, é possivel que, durante o longo curso da execucdo do contrato de concessdo de
servigo publico, a Administracdo reconheca existir a necessidade de suprimir esse servi¢o ou
de mudar, radicalmente, o seu modo de exploracdo. Porque dadas as mudancas que se operam
no panorama politico, econdmico e social existe a necessidade de transformar e melhorar, ao
fim de um certo tempo, a maior parte dos servicos publicos. E precisamente para fazer face a
estas mutacdes, que a Administracido goza de poderes exorbitantes®’, nomeadamente do
direito de resgate, isto é, do poder de extinguir prematuramente por ato unilateral a concessdo
outorgada com fundamento no interesse publico®. Saliente-se que, a situacdo de sujeicdo do
concessionario perante o exercicio deste poder de autoridade e de supremacia € uma exigéncia
colocada ao servico de finalidades de interesse publico e representa a prevaléncia deste
interesse e do servico publico sobre a estabilidade e o cumprimento pontual do contrato®,
assim se evitando que a estabilidade do contrato se transforme num obstaculo & dindmica
exigida pelo servico publico®.

Ora, o0 resgate enquanto direito do concedente encontra hoje expresso acolhimento legal

no art. 420.°, alinea c) e no art. 422.°, ambos do CCP. Este ultimo preceito estabelece que o

¥ CARLA GOMES (2008:526) refere, impressivamente, que se trata de “poderes co-naturais ao contrato administrativo: existem apesar da
auséncia de previsdo contratual e impdem-se contra a (eventual) excluséo prevista no contrato.” Sobre a irrenunciabilidade destes poderes
da Administragdo, MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA et al (1997:823) consideram que qualquer previsdo contratual no sentido da exclus&o
de tais poderes se deve considerar nula e ndo escrita. No mesmo sentido PEDRO PEREIRA (2011:60). Também a doutrina francesa se
encaminha no mesmo sentido, pois como cita LAURENT RICHER (1995:184) “Ce pouvoir de résiliation unilatérale étant lié aux necessités
du fonctionnemnet d’'un service public, il ne peut faire l'objet d’une renonciation.”

% partilhamos do entendimento de JORGE BONANGA (1949-1950:17) quando refere que seria absurdo que a Administragdo continuasse a
fazer funcionar, durante varios anos, um servico publico que, entretanto, se revelou indtil ou inadequado. Assistiriamos ndo sé a uma perda
econdmica sem qualquer justificacdo, bem como a uma dissipagdo dos bens pertencentes ao dominio publico. Pelo que, o concessionario ndo
pode opor & Administragdo o seu exclusivo interesse, pois esse interesse revela-se insuficiente para entravar o regular funcionamento do
servigo publico. Deste modo, ele ndo tem o direito de impor uma prestagdo em condigdes que ndo correspondem ja as necessidades do
servico publico. Nao obstante, isto s6 existe se se salvaguardar o interesse privado e legitimo do concessionario, para que este ndo seja
sacrificado. Pois, se assim ndo fosse, o concessionario sofreria, sem compensagédo, uma expropriacéo do seu direito. O que seria contrario ao
principio da igualdade dos cidaddos perante a lei. De resto, se a Administracdo pudesse sacrificar sem mais os contratos em nome do
interesse publico, ndo encontraria quem com ela quisesse contratar.

¥ Conforme nota PEDRO GONCALVES (1999:240) “A sujeicdo da Administracdo ao dever estrito de cumprir pontualmente as obrigacdes
contratuais assumidas (pacta sunt servanda), que pressupde o principio de que o contrato é uma “lei entre as partes”, associada a uma
imobilizacdo do quadro de interesses que o contrato acolheu, poderia revelar-se um factor de prejuizo para o interesse publico e um modo
desadequado de resolver a situagdo de tensdo que pode existir entre o interesse publico e os interesses privados do concessionario.”

“* Do que fica exposto resulta claro que ndo existe um principio de intangibilidade do contrato de concesséo, embora exista um direito a
estabilidade do contrato que, em caso de resgate, se converte num direito de indemnizagdo do concessionario. A este propdsito PEDRO
GONGALVES (1999:344 e 345) ensina que “Por forca de um outro principio fundamental do regime juridico dos contratos administrativos
de concesséo (o principio da protecgdo dos direitos constituidos a favor do concessionario), a legitimidade do poder de resgate pressupde
que a Administracao invoque e prove fundamentadas razdes de interesse publico e exige que ela indemnize o concessionario pelos prejuizos

que a ablagdo dos seus direitos comporta.”
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concedente pode resgatar a concessdo, por motivos de interesse publico*. No entanto, desde
ha muito tempo que a doutrina patria se vem aventurando sobre uma possivel definicdo para
este instituto juridico. Neste &mbito, cumpre realcar JORGE BONANGCA (1949-1950:26),
para quem o resgate ¢ “a faculdade da Administracé@o Publica de resolver por acto unilateral
e mediante o pagamento de uma indemnizacao, para a tutela de qualquer interesse publico, a
relacdo criada pelo acto de concessdo de servigos publicos, poder cujo exercicio acarreta,
em principio, a aquisicdo pelo concedente dos meios técnicos afectados ao servigo.”
Seguindo também este entendimento ROGERIO SOARES (1950:320): “sumariamente o
resgate consubstancia-se na faculdade extraordinaria que a Administracdo é concedida por
expressa determinacdo da lei ou clausula do contrato, e que se traduz na possibilidade de
extinguir a relacéo juridica que emerge do negocio de concessdo, mediante um conveniente
ressarcimento patrimonial do resgatado.” Apresentando uma defini¢do mais precisa, temos
MARCELLO CAETANO (1980:1130 e 1131): “da-se o resgate quando o concedente retoma
a gestdo directa do servigo publico concedido, antes de findo o prazo da concessdo e
mediante justa indemnizacao paga ao concessionario. A faculdade de resgate € caracteristica
das concessdes a longo prazo, constituindo um meio de defesa dos interesses colectivos de
que o concedente podera usar quando o concessionario, embora cumprindo formalmente as
clausulas da concessdo, ndo assegura a exploracdo do servico publico em termos
satisfatorios para a colectividade, ou quando se entenda que politicamente ndo convém

’

continuar a empregar o processo de gestdo indirecta.” - saliente-se que para este autor o
resgate sé apresenta uma finalidade que é a retoma da gestdo direta do servico concedido. Por
sua vez, para FERNANDO CORREIA (1982:73) o resgate é a faculdade concedida a
Administragdo, por expressa determinacdo da lei ou clausula contratual do contrato de
concessao de servico publico, de extinguir a relacdo juridica emergente do negécio de
concessédo, por meio de um conveniente ressarcimento patrimonial do resgatado. Nas palavras
de NUNO GOMES (1988:114), “Da-se o resgate da concessao quando o concedente retoma
a gestdo directa do servigo publico concedido, antes de findo o prazo da concessdo, por
razbes de interesse publico e mediante justa indemnizacdo paga ao concessionario.” Para

PEDRO GONCALVES (1999:346) “O resgate pode assim ser definido como um acto,

“! De notar que esta previsao legal estava em linha com o disposto no art. 180.°, alinea ¢) do CPA (note-se que 0s artigos 178.° a 189.° do
CPA foram expressamente revogados pelo D.L. n.° 18/2008, no seu art. 14.°, n.° 1, alinea c)). Neste sentido PEDRO GONCALVES
(1999:345) conclui que existe uma “proximidade 6bvia entre a figura do resgate das concessdes e da rescisdo unilateral dos contratos
administrativos por imperativos de interesse pablico (cfr. artigo 180.°, ¢, do CPA). Na nossa opinido, essa proximidade existe mesmo, ja que
0 poder de resgate deve ser considerado uma modalidade contratualmente prevista do poder de rescisdo, que, além do mais, limita a

possibilidade de exercicio desse poder geral, que, em principio, deixa de poder ser exercido a qualquer momento.”
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baseado num contrato de concessdo de servico publico, através do qual, antes da verificacéo
do seu termo, a Administracdo concedente extingue a relacdo juridica concessdria por
motivos de interesse publico.” Por seu turno, DIOGO FREITAS DO AMARAL (2007:649 e
650) ensina que “0 resgate (no Brasil designado encampacéo, e nos paises anglo-saxonicos,
buy back) consiste no acto administrativo pelo qual a Administracédo, antes de findo o prazo
do contrato, decide retomar o desempenho das atribui¢cGes administrativas de que estava
encarregado o contratante particular, ndo como sangdo, mas por conveniéncia do interesse
publico, e mediante justa indemnizagdo”.

Também a doutrina brasileira tem apresentado algumas conceg¢des acerca do poder de
encampacgdo — nomenclatura usada no direito administrativo brasileiro para se referirem ao
direito de resgate —, que sdo em tudo semelhantes as no¢Oes apresentadas pela doutrina
nacional. Assim, CELSO BANDEIRA DE MELLO (2009:742 e 743) vé na encampacao o
encerramento da concessao, por ato do concedente, durante o transcurso do prazo fixado, por
motivo de conveniéncia e oportunidade administrativa, sem que o concessionario haja dado
causa a extincdo. Isto acontece quando o poder publico entende, por alguma razdo de ordem
administrativa ou politica, que deve assumir diretamente o servigo concedido ou que deve
substitui-lo por outro tipo de servigo mais capaz de satisfazer as necessidades publicas. Por
sua vez, MARCAL JUSTEN FILHO define encampagdo como “a extingdo da concessao
antecipadamente, por ato unilateral do poder concedente, fundada em motivo de interesse
publico e mediante a indenizacdo prévia ao concessionario, observada a garantia do
processo legal.” (Cit. por GIANNY FERREIRA, 2006:29). Por sua vez, na definigdo precisa
de CRETELLA JUNIOR, encampagio “ é 0 ato administrativo unilateral discricionario pelo
qual, no decurso do prazo da concessdao de servi¢o publico, a administracdo, mesmo sem
culpa do particular, pde fim a colaboracéo instituida, avocando a si o servigo, por motivos de
interesse publico, mediante justa indenizacdo para o concessionario.” (Cit. por SONIA
BISPO, 1998:49).

Cumpre-nos ainda fazer uma breve referéncia ao direito administrativo francés, onde o
resgate se designa de “rachat”. DUEZ e DEBEYRE definem-no como sendo uma “operacao
decidida unilateralmente e discricionariamente pela autoridade concedente e pela qual ela
resgata, no curso da concessdo, as dependéncias imobiliarias da concessdo e pde fim a

colaboracdo instituida.”*?

“2 Cit. por RODRIGO PEREIRA (2006:11).
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Do exposto resulta que, o direito de resgate € um instituto transversal a varios
ordenamentos juridicos, que, embora apresentando designacdes diversas, contém aspetos do
regime juridico muito semelhantes ao regime previsto no art. 422.° do CCP.

Em suma, do que fica exposto podemos extrair, com seguranca, que o direito de resgate
traduz-se na aplicacdo ao contrato de concessdo do poder de resolugédo unilateral do contrato
por imperativo de interesse publico, que, no dominio da generalidade dos contratos
administrativos, cabe ao contraente publico, conforme estabelece o art. 334.° do CCP*. E,
ocorre quando a Administracdo, por razdes a que o concessionario € alheio, mas que tém a ver
com a melhor forma de realizagdo do interesse publico em causa, extingue a concessdo antes
de decorrido o prazo que havia sido acordado para a sua duragdo, mediante uma indemnizacao
a atribuir ao concessionario*. Note-se que, como salienta a doutrina acima exposta, 0 resgate
tem lugar ainda que o concessionario ndo tenha cometido qualquer incumprimento
contratual®.

Vimos que o poder de resgate visa reorganizar o servico publico. Em principio, este
direito pode ser colocado ao servico de duas finalidades: a retoma do servico publico
concedido pela Administragdo ou a atribuicdo de uma nova concessdo em bases diferentes. Na
primeira hipotese, o facto de existir um contrato de concessdo ndo impede a Administragdo de
colocar em préatica essa sua nova concecao de interesse publico, que prevalece, assim, sobre
0s interesses privados do concessionario. Neste caso, e de acordo com PEDRO
GONGALVES (1999:347), o resgate pde em causa a conveniéncia administrativa da
concessao enquanto modelo de gestdo de um servigo publico, sendo motivado pela convicgao
de que o interesse publico exige que a gestdo do servico ndo continue mais nas maos dos
privados. Porém, como referimos, o resgate pode ainda ser posto ao servi¢o de uma outra

finalidade, que passa pela atribuicdo de uma nova concessdo em bases diferentes,

8 Neste sentido, MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS (2009:160) afirmam que “Um caso especifico de
resolucdo unilateral dos contratos administrativos é o do resgate, através do qual a administracdo pde unilateralmente termo a um contrato
de concessao, assumindo as posicoes juridicas activas e passivas do concedente no ambito da actividade concedida, por razdes de interesse
publico sem carécter sancionatério (art. 442.° 1 e 3 CCP).” Também FERNANDA MAGCAS (2008:422) considera que o resgate
corresponde, na teoria geral das causas de extingdo dos contratos administrativos, a resolugcdo do contrato por ato unilateral da
Administracdo, por motivos de interesse piblico. No mesmo sentido JORGE ANDRADE DA SILVA (2010:417). Ainda sobre a conjugagédo
do resgate com o regime geral de rescisdo dos contratos administrativos por imperativo de interesse pablico, ver PEDRO VIEIRA (2007:54).

* Pois, compreende-se que a Administragdo, enquanto tutora e garante do interesse publico, possa chegar a conclusdo de que o servigo que
concedera ndo representa 0 melhor processo de dar satisfacdo a esse interesse, havendo, assim, conveniéncia em extinguir a relagao juridica
criada.

A figura de resgate distingue-se, assim, do instituto do sequestro, porque ndo é uma sangdo mas antes um meio de a Administragio cessar a
concessdo em nome do interesse publico. Como refere ANTONIO MENDES DE ALMEIDA (1949:78), “O resgate n&o se destina a punir

faltas, pressupde sempre que o concessionario actuou nos limites que Ihe foram fixados no contrato. ”
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reorganizando, assim, os termos de gestdo. Aqui, ao contrario da primeira hipétese, ndo € a
concessao, enquanto modelo de gestdo de um servigo publico que é posta em causa, mas sim
as circunstancias ou termos que a regulam. Ou seja, pode verificar-se que 0 concessionario,
sem ter infringido as regras de cumprimento do contrato, se mostre, contudo, pouco capaz de
gerir o servico nos termos pretendidos pela Administragdo. Estamos, pois, perante casos em
que o concessionario, embora cumprindo formalmente as obrigagcdes estipuladas na
concessdao, ndo assegura a exploracdo do servico publico em termos satisfatorios para a
coletividade, ou seja, para o interesse plblico®. Ora, neste caso, em que o resgate é seguido
da adjudicacdo de uma nova concessdo, essencial € que esta constitua uma concessao bem
diferente da extinta. Pois, caso contrario, entendemos, a semelhanca do que ensina PEDRO
GONCALVES (1999:348), que o resgate se torna ilegal.

A este propdsito, cumpre-nos chamar a atencdo para o facto de alguma doutrina nacional
restringir o poder de resgate unicamente a reprise do servico publico pela Administracao.
Assim, para MARCELLO CAETANO (1980:1130 e 1131) e JORGE ANDRADE DA SILVA
(2010:417) o resgate apenas pode ser posto ao servico de uma unica finalidade: a retoma pela
Administragcdo da gestdo direta do servico concedido - sendo apenas nessa hipotese que se
compreende o sentido deste instituto. N&o obstante, entendemos que nada obsta a que o
exercicio do direito de resgate possa apresentar ainda outra finalidade: atribuicdo de uma nova
concessdo em bases diferentes ou adocdo de outra forma de gestdo indireta do servico
publico®’. Pois, em virtude das mutages do interesse ptblico, a Administracdo pode entender
que aquela concessdo, nos moldes em que foi atribuida, passou a ser perniciosa para 0
interesse publico ou que deve ser a propria Administracdo a assumir a atividade cujo exercicio
tinha sido contratualmente transferido para outrem. Em suma, defendemos que o resgate
ocorre quando, por alteracdo das circunstancia, a Administracdo entendeu ser mais
conveniente ao interesse publico que a atividade concedida passe a ser desempenhada
diretamente pela Administracdo ou que seja atribuida uma nova concessdo a outra entidade,

em moldes diferentes®,

“ Cfr. MARCELLO CAETANO (1980:1131).

" Neste sentido, PEDRO GONGALVES (1999:347). Também FERNANDA MACAS (2008:422) afirma que “0 resgate pode ter uma das
seguintes finalidades: retoma do servico concedido pela Administracéo, a atribuicdo de uma nova concessdo assente em outras bases ou
adopcdo de outro modelo diferente.”

“8 Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL (2007:650).
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5.2.A natureza do ato de resgate

Tecidas estas consideragdes, urge definir a natureza juridica do ato pelo qual a
Administracdo decide extinguir unilateralmente a concessdo. Esta vexata quaestio tem gerado
alguma discussdo doutrinaria e jurisprudencial (uma vez que a defini¢do da natureza juridica
influenciard na escolha do instrumento processual de reacdo a ser utilizado pelo
concessionario)*, no entanto, a mesma encontra-se hoje dissipada no art. 307.° do CCP.
Assim, segundo a alinea d) do n.° 2 do citado preceito, revestem a natureza de ato
administrativo as declaragdes do contraente publico sobre a execu¢do do contrato que se
traduzam em resolucdo unilateral do contrato. Com efeito, 0 ato que consubstancia a vontade
de resolver unilateralmente o contrato de concessdo por motivo de interesse publico - o
resgate - reveste a natureza de um verdadeiro ato administrativo, dada a sua conexao direta e
inseparavel ao interesse ptblico®. Como ensina CARLA GOMES (2008:559), 0s atos aos
quais se reconhece administratividade sdo apenas aqueles cuja funcionalizacdo a realizacdo do
interesse publico se revela inquestionavel.

Em suma, o poder de resgate que a lei confere & Administragdo é um poder publico, um
poder de direito administrativo, um poder exorbitante exercitavel mediante a emissdo de um
ato autoritéario, unilateral e administrativo®".

Por sua vez, o art. 309.°, n.° 1 do CCP dispde que os atos administrativos relativos a
execucao do contrato, tal como resultam do art. 307.°, n.° 2, gozam de executividade. Porém,
se 0 objeto do ato administrativo consistir na determinacdo do resgate de concessdes, tal ato
goza de executoriedade, ou seja, o resgate é coercivamente executavel pelo contraente publico
sem necessidade de recurso aos tribunais — cfr. art. 309.%, n.° 2, 2.2 parte do CCP*.

Para além destas caracteristicas acima enunciadas, 0 ato de resgate obedece a exigéncias
de natureza formal. Assim, o0 mesmo deve assumir a forma escrita e deve também ser
expressamente fundamentado. Segundo PEDRO GONGCALVES (1999:352), este dever de

fundamentacdo decorre, por analogia, do art. 180.° do CPA>® - que se refere & necesséria

“% Sobre os termos da controvérsia, ver PEDRO GONCALVES (2003:113 a 119) e MARIO AROUSO DE ALMEIDA (2007:10 a 14).

%0 Segundo CARLA GOMES (2008:558), estes atos devem “ser atacados através da acgio administrativa especial de impugnacéo da
validade do acto e, sobretudo, da providéncia cautelar da suspenséo da sua eficacia, uma vez que, em regra, constituem titulo executivo e,
sempre que se traduzam na resolugdo do contrato, sdo exequiveis independentemente do recurso a via judicial.” PEDRO GONGCAVES
(2003:133) ensina que “Tratando-se de um acto administrativo, o contraente particular tem o direito de o impugnar, no ambito da acgao
administrativa especial. ” Ver ainda a este respeito MARCELO REBELO DE SOUSA E ANDRE SALGADO DE MATOS (2009:163).

5! Também neste sentido, NUNO GOMES (1988:116) afirma que o resgate é um ato administrativo.

52 Neste sentido MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS (2009:150).

5% Como oportunamente referimos, este preceito encontra-se hoje expressamente revogado.
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invocacdo de um interesse publico devidamente fundamentado como condi¢do da rescisdo de
um contrato administrativo - e, também decorre, de uma forma geral, do art. 124.°, n.° 1,
alinea a) do CPA e do art. 268.°, n.° 3 da CRP. Em bom rigor, a exigéncia de um dever de
fundamentacdo da decisdo de resgate, isto €, a indicacdo das razdes que conduziram a sua
tomada, garante a imparcialidade da opc¢do (a ponderacdo dos interesses relevantes e a
exclusdo dos interesses irrelevantes, ou seja, assegura o rigor da ponderagdo dos interesses
subjacentes a decisdo). Além disso, esta exigéncia permite controlar a legalidade da decisdo
de resgate, especialmente porque a mesma é tomada com um grau de discricionariedade
significativo. Mais concretamente, a fundamentagdo permite apurar a existéncia de eventuais
situacBes de desvio de poder® e ofensa de principios constitucionais de proporcionalidade,

imparcialidade e boa fé.

5.3.A justificacdo do resqgate: o resgate corresponde a imposicdes de interesse publico

De acordo com o disposto no art. 422.%, n.° 1 do CCP, o concedente apenas pode resgatar
a concessao por razfes de interesse publico. Quer isto significar que s6 deve aceitar-se o
sacrificio do direito que o resgate provoca (o direito do concessionario a gestdo do servico) se
for justificado por razdes sérias de interesse publico. Assim, quando a Administracdo extingue
prematuramente determinado servico, é em nome do interesse publico que o faz*®. Também
neste sentido se encaminha a doutrina brasileira, pois como refere HELY MEIRELLES
(1995:231) “a rescisdo administrativa por interesse publico ou conveniéncia administrativa

tem por fundamento a varia¢do do interesse publico.” Mas 0 que é 0 interesse publico? Trata-

se, sem divida, de um conceito dinamico, definivel de acordo com a orientacdo politica,

cultural, social e econdmica de determinado periodo, algo vago, fluido, insuscetivel de ser

|56

definido de forma rigida e inflexivel®™. Tem que ver com aquilo que, em cada momento, 0s

% 0 desvio de poder traduz-se numa disfungéo entre os motivos principalmente determinantes da deciséo de resgate e os fins para que a lei
conferiu a Administracdo o poder de a tomar.

% Como afirma JORGE BONANCA (1949-1950:76) “séo exigéncias do interesse plblico que determinam o aparecimento da figura do
resgate.”

% Neste sentido, DIOGO FREITAS DO AMARAL (2007:37) afirma que “A nogéo de interesse plblico é uma nog&o de contetdo variavel: o
que ontem foi considerado conforme ao interesse publico pode hoje ser-lhe contrério, e o que hoje é tido por inconveniente pode amanha ser

considerado vantajoso. N&o é possivel definir o interesse pablico de uma forma rigida e inflexivel, ne varieteur.”
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6rgdos superiores de uma comunidade politica definem como necessidade comum dos seus
membros>’.

Vimos que o ato de resgate pressupde que a Administracdo invoque e prove
fundamentadas razdes de interesse publico, ligadas a necessidades reais de reorganizacdo do
servico concedido. Com efeito, o interesse publico justificador do resgate deve ser
devidamente especificado, de modo a evitar desvio de poder. Ndo basta alegar-se, repetindo a
lei, “motivo de interesse publico”. E, pois, necessario descrever o motivo de interesse pablico
concreto determinante da decisao de resgate.

Mas, que razdes de interesse publico sdo essas que permitem e fundamentam o direito de
resgate? PEDRO GONCALVES (2003:33) considera que a Administracdo apenas pode

resgatar a concessdo em casos imperiosos, seja pela dimensdo dos eventos, seja pela
importancia do interesse publico envolvido que se liguem ao objeto ou a ratio do contrato.
Neste sentido, sera ilegitimo o resgate baseado em finalidades de natureza estritamente
econémica, ou seja, pelo intuito de retirar ao concessionéario uma exploracao lucrativa®®.

Em suma, o principio da prossecucao do interesse publico, enquanto principio orientador
no contrato de concessdo, esta hoje consagrado de modo genérico nos arts. 266.%, n.° 1 da
CRP e 4.° do CPA. Como seu corolario, a Administracdo fica obrigada a adotar, em relacdo a
cada caso em concreto, as melhores solucBes possiveis do ponto de vista administrativo:
estamos perante o designado dever de boa administracdo ou o principio de eficiéncia. Para o
efeito, deve a Administracdo proceder a uma avaliacdo permanente da compatibilidade da
concessao com o interesse publico, extinguindo a concessdo, sempre que considere nao ter a
mesma sentido em termos sociais, econémicos e financeiros. O interesse publico é o

fundamento juridico e o limite do poder de resgate.

% JORGE ANDRADE DA SILVA (2010:255) avanga com uma nogio de interesse publico: “E o interesse relativo a existéncia, conservagéo
e desenvolvimento da sociedade nos termos definidos pelos 6rgéos politicos constitucionalmente competentes.”
%8 Em rigor, sendo o resgate um ato que extingue o direito do concessionério, por factos que ndo Ihe séo imputaveis, ndo pode ser um titulo

que permita, em qualquer caso, extinguir a relagéo juridica criada.
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6. O PROCEDIMENTO DE RESGATE

A pratica do ato de resgate fica dependente da verificacdo de condi¢des de legalidade

procedimental, que nos cumpre agora estudar.

6.1.0 prazo de garantia ou prazo de ndo-resgate

Um dos pressupostos ou uma das condi¢cdes do resgate, no sentido de proteger os
interesses do concessionario, é o que se relaciona com 0 momento em que ele pode ter lugar.
Ora, segundo o disposto no n.° 1 do art. 422.° do CCP, o concedente apenas pode resgatar a
concessdo apos o decurso do prazo fixado no contrato ou, na sua falta, decorrido um tergo do
prazo de vigéncia do contrato. Daqui decorre que, 0 resgate ndo pode ocorrer antes do
decurso de um certo periodo de tempo, que a doutrina comummente designa de prazo de
garantia ou prazo de ndo-resgate. Trata-se, portanto, de um periodo de tempo durante o qual
a Administracdo estd impedida de resgatar o servico concedido, dando ao concessionario a
garantia de que, durante essa fase, a concessao nao lhe sera retirada por forga das razdes que
justificam o resgate. Nas palavras de MARCELLO CAETANO (1980:1132), este prazo
coloca o concessionario a coberto de resolucBes caprichosas do concedente, permitindo-lhe
organizar e explorar o servico com seguranc¢a durante certo tempo, para que este possa dar
provas da sua capacidade em gerir 0 servico e basear um juizo justo acerca das vantagens e
inconvenientes da concessdo™. Ou seja, 0 concessionario tem o direito de explorar o servico
num quadro de estabilidade, de seguranca e de rendabilidade, em razdo dos avultados
investimentos realizados®. Isto porque, entende-se que os momentos de arranque da atividade
sdo, por norma, os mais complicados e dificeis, pelo que ndo se afiguraria aceitavel e justo
que o concedente pudesse extinguir prematuramente a concessdo quando o0 concessionario
ainda ndo teve oportunidade de demonstrar as suas capacidades de gestdo®. Em suma, com

esta limitacdo temporal ao uso do poder de resgate, o legislador procurou atribuir alguma

%9 Seguindo 0 mesmo entendimento, PEDRO GONCALVES (1999:352).
% Em bom rigor, com o estabelecimento deste periodo minimo de vigéncia da concesséo garante-se ao concessionério a obtengdo daquele
minimo de vantagens que o levou a concorrer & adjudicacéo do contrato.
8 Neste sentido PEDRO GONGCALVES (1999:352). Também ROGERIO SOARES (1950:324 e 325) afirma que “Entendeu-se que a
primeira fase da vida da concessdo é a mais dificil, aquela em que todos os esforcos tendem a constituir e desenvolver a empresa, e mal
seria se por qualquer motivo a Administragdo pudesse vir tolher as legitimas esperangas de lucro de quem se comprometera a exercitar o

servigo publico.”
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estabilidade & concessdo®®, salvaguardando o interesse do concessionario na gestdo do
Servico.

Para além desta garantia, o prazo de ndo-resgate apresenta ainda outra fun¢do ndo menos
importante: fixar a base a partir da qual se pode fazer o calculo da indemnizacgdo do resgate a
atribuir ao concessionario®. Como oportunamente expusemos, correspondendo este periodo a
fase inicial durante a qual se ensaia a exploracgao, s6 decorrido este prazo se poderdo esperar
lucros. Pois, caso contrario, serd muito dificil calcular a indemnizacao do resgate por falta de
elementos que com exatiddo o permitam.

Do exposto resulta que, 0 prazo de garantia € para 0 concessionario uma condic¢do 6tima,
pois pode confiar que durante esse periodo ndo Ihe sera retirada a gestdo do servigco que lhe
fora concedido e que com base nele pode ja realizar os seus calculos®. Expirado este prazo, o
concedente pode entdo resolver a concessdo quando quiser, exercendo para tanto um poder
discricionario®;®,

Esclarecidas as missGes em que esta investido o prazo de garantia, urge suscitar uma

questdo: pode a Administracdo resgatar a concessdo de servico publico antes que se encontre

decorrido 0 prazo de garantia previsto no art. 422.°, n.° 1 do CCP? A lei é omissa quanto a

esta possibilidade, por isso, vejamos, primeiro, qual a posi¢do assumida pela doutrina, para
depois apresentarmos 0 nosso entendimento Num primeiro momento, PEDRO GONCALVES
(1999:345) defendeu a ideia que o resgate ndo pode ter lugar antes de um determinado prazo
de vigéncia do contrato - “délai d’inviolabilité”, - ou seja, antes do decurso do prazo de ndo
resgate. Mais tarde, este autor acaba por assumir uma posi¢do contraria, ao defender que a
Administracdo pode impor a rescisdo unilateral do contrato de concessdo mesmo dentro do
prazo de nao-resgate, por razbes de interesse publico diferentes daquelas que o resgate
pretende acautelar. Assim, desde que ndo esteja em causa a reprise do servigo concedido ou a
intencdo de atribuir uma nova concessao em bases diferentes (fundamentos do resgate), este

autor admite, em casos excecionais e desde que estejam em causa razdes de interesse publico,

62 No mesmo sentido, PEDRO PEREIRA (2011:85) afirma que “4 solugdo de introduzir um periodo de “quarentena” durante o qual o
concedente ndo pode resgatar a concessao funda-se numa razéo de estabilidade (pelo menos inicial) da execugédo do contrato.”

8 Neste sentido PEDRO GONGALVES (1999:352).

% Neste sentido, ANTONIO MENDES DE ALMEIDA (1949:70).

% Saliente-se que MARCELLO CAETANO (1980:1132) admite a prorrogagio do prazo de garantia, por acordo entre as partes, ressalvando
que esse entendimento dificilmente existira da parte do concedente, exceto se se tiverem realizado vultuosos investimentos em beneficio do
interesse publico. Esta faculdade podera ser utilizada como incentivo a realizagdo de investimentos. Também admitindo a prorrogagdo deste
prazo, ANTONIO MENDES DE ALMEIDA (1949:70). Cremos que, a semelhanca da doutrina exposta, somente a criagdo de novos
investimentos podera justificar uma dilacéo do prazo de garantia, tendo em conta as fungdes deste.

8 A titulo de exemplo, nas concessdes de distribuigdo de energia elétrica em baixa tensio, o prazo de garantia é de cinco anos, equivalente a
um quarto do periodo de vigéncia do contrato — cfr. art. 3., n.° 2 do D.L. n.° 344-B/82, na reda¢do dada pelo D.L. n.° 341/90.
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que a Administracdo possa resgatar a concessdo ainda dentro do prazo de garantia®’. Mais
recentemente, MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS
(2009:161) levantaram a questdo da constitucionalidade da solucdo alcancada pelo art. 422.°,
n. 1 do CCP, por forca do principio da prossecucdo do interesse publico - plasmado no art.
266.°, n.° 1 da CRP -, que pode impor o resgate em momento anterior. No sentido oposto
apresenta-se a posi¢do assumida por MARCELLO CAETANO (1980:1132), ao afirmar que
“o0 resgate s6 pode fazer-se decorrido que seja 0 prazo de garantia, isto é, determinado prazo
minimo contado a partir da data da concessao.”

Perante a auséncia de solucgdo legal e face a esta divergéncia doutrinaria, cumpre-nos
tomar uma posicdo que va de encontro aquilo que é a principal atribuicdo da Administracdo
Publica: a prossecucdo do interesse publico. Com efeito, a prossecucdo do interesse publico,
enquanto interesse ligado a satisfagdo das necessidades coletivas, constitui o verdadeiro fio
condutor de toda a atividade administrativa publica. A Administracdo Pablica tem o dever e 0
poder de prosseguir sempre o interesse publico. Assim, parece-nos admissivel que a
Administragdo possa resgatar a concessao antes de decorrido o prazo de garantia, por for¢a da
permanente prossecucdo do interesse publico de que foi constitucionalmente incumbida.
Porém, entendemos, a semelhanga da posicdo perfilhado por Pedro Gongalves e acima
exposta, que esta possibilidade sé sera admissivel caso ndo esteja em causa a retoma do
servico pela Administracdo ou a atribuicdo de uma nova concessdo em moldes diferentes
(finalidades do resgate). Deste modo, caso o interesse publico imponha a extin¢do imediata
daquele servico, entendemos que, nestes casos, ndo seria benéfico para o interesse geral
esperar pelo término do prazo de garantia para resgatar a concessao.

Todavia, atento o disposto no art. 266.°, n.° 1 da CRP, essa prossecu¢do nao pode ser
assegurada pela Administracdo de qualquer forma, ou seja, ela deve salvaguardar os direitos e
interesses do concessionario, convertendo o direito a gestdo do servico num direito de
natureza pecuniaria®®. Quer isto dizer que ao admitirmos esta possibilidade de resgatar a
concessdo durante o prazo de garantia, ndo descuramos a obrigacdo da Administracdo
proteger a legitima posi¢do do concessionario, indemnizando-o pela ablacdo do seu direito.
Alids, esta protecdo do concessionario vai garantir que a Administracdo apenas faca uso desta
possibilidade excecional que admitimos quando o interesse publico imperiosamente o exigir.

Questdo mais complexa se verifica quanto ao calculo da indemnizacdo a atribuir ao

67 Cfr. PEDRO GONCALVES (2003:134).
88 O direito do concessionario a gest&o do servico ndo é um direito intocavel, mas goza de uma protegdo econémica absoluta contra atos da

Administracdo que, por motivos de interesse publico, o eliminem.
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concessionario nestes casos. Pois, como vimos, 0 prazo de garantia permite fixar a base a
partir da qual se pode fazer a avaliagdo da mesma.
Saliente-se, ainda, que ndo encontramos nenhum caso concreto em que a Administracdo

Publica nacional tivesse feito uso desta possibilidade.

6.2.0 pré-aviso de resgate

O legislador completa o prazo de garantia com um outro elemento: o pré-aviso de resgate
ou aviso prévio®. O n° 2 do art. 422.° do CCP exige que a decisio de resgate seja
comunicada ao concessionario no prazo previsto no contrato ou, na sua falta, com pelo
menos seis meses de antecedéncia’. Ou seja, quando o concedente decide fazer uso da
faculdade de resgate, ndo basta manifestar essa vontade, & necessario que proceda a
notificacdo dessa decisdo, cujos efeitos sdo diferidos para uma certa data.

Com isto, estamos aptos a perguntar. pode o resgate considerar-se efetivado com esta

comunicacdo ou Ssera necessario gue o concedente proceda a uma nova notificacdo no

momento em que esses efeitos se produzem? Cremos que a comunicacao do resgate feita com

0 pré-aviso, com a devida antecedéncia, é de per si suficiente para que se operem 0S Seus
efeitos’. Esta solucdo vem encontrar total conforto na questdo da natureza juridica do pré-
aviso’?. Com efeito, a lei apenas exigiu o respeito pelo prazo de garantia e a necessidade de
pré-aviso, ndo estabelecendo a necessidade de mais qualquer formalidade para que a
Administracdo possa levar a cabo o resgate. Pelo que, somos levados a concluir que a
declaracdo de vontade de resgate estd incorporada no pré-aviso, ainda que os seus efeitos

estejam sujeitos a um termo dilatério”. Assim, chegamos a outra conclusio: ao estabelecer-se

% Sobre as diferentes fungdes do prazo de garantia e o pré-aviso, JEZE: “L ‘object du pre-avis n’est pas tout le méme que celui qui fait établir
une periode avant laquelle le rachat contractuel ne peu pas avoir lieu. Par le pre-avis, le concessionaire est averti pour qu’il prenne ses
dispositions en vue de la liquidation de [’exploitation. La periode de non rachat este destinée a assurer une base de calcul.” - Cit. por
JORGE BONANCGA, (1949-1950:100); ver ainda ROGERIO SOARES (1950:327 e 328).

™ Nas concessdes de energia elétrica em baixa tenséo, o pré-aviso é de dois anos — cfr. art. 3.2, n.2 2 do D.L. n.° 344-B/82.

™ Conforme ensina AFONSO QUEIRO et al (1953:22), “se o aviso traduzisse apenas o propésito do concedente de resgatar, se quisesse,
tudo seria incerteza tanto para os 6rgdos executivos da Administracdo municipal como para o concessionario. Nem aqueles nem estes
poderiam tomar disposic¢des definitivas quanto ao futuro; ou, se as tomassem, arriscar-se-iam a fazé-lo em pura perda. (...) Portanto, o que
se anuncia é o proprio resgate, ndo a simples possibilidade de o realizar.” Seguindo este entendimento, PEDRO GONCALVES (1999:353)
afirma que “é no entanto claro que ndo é necessaria uma nova manifestacdo do concedente (que deva ter lugar depois da verificacdo
daquele termo)”. Nos mesmos termos, JORGE BONANCA (1949-1950:104).

"2 Sobre o carater polémico desta questio ver ROGERIO SOARES (1950:335).

™ Como afirma ROGERIO SOARES (1950:334) “s6 o pré-aviso é o portador da vontade de resgatar.”
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que o resgate ndo pode ter lugar antes do prazo previsto no art. 422.°, n.° 2 do CCP, uma coisa
se revela certa, desde logo, € que os efeitos juridicos do resgate ndo podem comecar a contar-
se antes que esse prazo esteja decorrido’™. Destarte, o resgate s6 produzira efeitos apds o
decurso do prazo de pré-aviso, pelo que o momento juridico do resgate ndo coincide com a
declaracdo de pré-aviso, mas sim com o término do prazo de pré-aviso’.

Posto isto, outra questdo emerge: Pode 0 pré-aviso ser produzido antes da queda do prazo

de garantia? Ora, cremos que nada obsta a esta possibilidade, pois a realizacdo da finalidade
principal do prazo de ndo-resgate - garantir a0 concessionario a gestdo do servico durante
certo periodo de tempo - ndo é perturbada ou posta em causa por essa notificacdo, desde que
0s seus efeitos ndo se produzam antes do término do prazo de garantia. Pois, caso contréario,
resultaria um insuprivel conflito entre os interesses inerentes a ambas as figuras'®;’’. Neste
sentido, querer impor-se o contrario, é confundir as finalidades do pré-aviso e do prazo de
garantia, € olvidar que um e outro tém atribui¢des distintas. Sobre esta independéncia do
prazo de garantia e do pré-aviso, MARCELLO CAETANO (1980:1133) refere, a titulo de
exemplo, que “se o concedente quiser resgatar a concessdo logo que finde o prazo de
garantia mas for obrigado ao pré-aviso com antecipagdo de cinco anos, deve avisar cinco
anos antes do termo do prazo de garantia, ndo necessitando de esperar por este para
manifestar a sua intencdo.” Ainda de acordo com 0 mesmo autor, o pré-aviso de resgate ndo
vincula o concedente a resgatar a concessao, pois este pode, se assim entender, adiar ou até
mesmo desistir dessa intencao, desde que, indemnize o concessionario dos prejuizos que do
aviso advieram’®,

Como vimos, entre a notificacdo ao concessionario da decisdo de resgate e a efetivacdo do

mesmo decorre um certo periodo de tempo. Mas, qual é o sentido do pré-aviso? Qual a sua

funcdo? Com este intervalo, que medeia a efetivacdo do resgate e a comunicacdo do mesmo,

™ Como expressa PEDRO GONCALVES (1999:353), “a manifestagdo autoritario que o resgate constitui é assim necessariamente
exteriorizada em momento prévio a produgéo dos seus efeitos.”

s Caso contrario, o pré-aviso deixava de ser um aviso para ser uma notificacio brutal - cfr ROGERIO SOARES (1950:335).

® No mesmo sentido PEDRO GONGCALVES (1999:353). Para ANT'ONIO MENDES DE ALMEIDA (1949:72), “O aviso prévio &
independente do prazo de garantia, por forma que podera ter lugar ainda no decurso deste. Com o prazo de garantia pretende-se que a
concessdo dure o tempo necessario para o servigo passar a fase de iniciagdo, com o aviso prévio apenas dar ao concessionario o tempo
necessario para se preparar para deixar a exploragdo. Portanto, o aviso prévio para se fazer ndo tem de esperar pelo decurso do prazo de
garantia.”

"0 problema chegou mesmo a suscitar-se a propésito do resgate do contrato de concess&o de servico de transportes coletivos de passageiros
entre a Camara Municipal do Porto e a Companhia Carris de Ferro do Porto, pois, neste caso, a notificacdo da decisdo de resgate realizou-se
ainda no decurso do prazo de garantia. Contudo, os tribunais de contencioso administrativo julgaram licita a atuagdo da entidade concedente
— cfr. AFONSO QUEIRO et al (1953:19).

"™ Sobre 0 adiamento da execugdo do resgate do contrato de concessdo de servigo de transportes coletivos de passageiros entre a Camara
Municipal do Porto e a Companhia Carris de Ferro do Porto, ver AFONSO QUEIRO et al (1953:25 a 26).
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cremos que o legislador quis estabelecer o tempo necessario para que 0 CONCesSioNario se
preparasse para deixar de exercer a atividade concedida, de forma a evitar uma transicdo sem
sobressaltos e perturbacdes’. Corresponde, pois, a um periodo de transicdo e adaptacdo. No
entanto, a exigéncia de pré-aviso visa também tutelar o interesse pablico, na medida em que
“esse periodo que precede o resgate e que se inicia com o aviso prévio tem por fim permitir
ao concessionario que tome as decisfes exigidas pela situacdo que vai enfrentar, e durante
ele deverd ter lugar uma intromissdo da Administragdo na direccdo técnica e financeira da
empresa por forma que, no fim da concessdo o servico prossiga sem alteragcdes que sempre
prejudicariam o publico. Quer dizer, pretende-se que a Administracdo se habilite durante
esse periodo a tomar conta do servico, a0 mesmo tempo que Se evita que 0 concessiondrio, a
partir de entdo desinteressado na conservacdao do material e no funcionamento regular do
servico, proceda de forma a angariar a maior soma de lucros com prejuizo da
colectividade.” Do exposto concluimos que, esta exigéncia de pré-aviso visa proteger tanto
0s interesses do particular, evitando que a sua organizacdo econdmica e empresarial possa ser
prejudicada por eventuais surpresas — como certamente ocorreria se o resgate ndo fosse objeto
de um pré-aviso realizado em prazo razoavel -, bem como o interesse publico, na medida em
que depois do aviso ficam cerceados os poderes do concessionério®.

Por ultimo, refira-se que por razbes de seguranca juridica e para as devidas cautelas,
revela-se adequado que a notificacdo seja realizada por um meio que possa fazer prova da sua
rececdo. A titulo de exemplo, podemos referir o protocolo e a carta registada com aviso de
rececdo. Com esta exigéncia de formalismo procura-se garantir que a decisdo de resgate seja
exteriorizada de modo adequado. Note-se que, as formalidades tém por finalidade assegurar o
preenchimento de todas as condi¢fes consideradas necessérias a formagao e a plena eficacia

da decisdo tomada.

™ De acordo com ROGERIO SOARES (1950:327) “Cremos que em principio o pré-aviso deve ter tido em vista permitir que a empresa seja
liquidada de um modo objectivamente vantajoso para ambas as partes, evitando perturbagdes brutais na sua vida, criando uma plataforma
que permita a transicéo suave e cautelosa do servigo nas mdos do concessiondrio para as da Administragdo.”

% Cfr. ANTONIO MENDES DE ALMEIDA (1949:71 e 72).

81 Neste sentido JORGE BONANCA (1949-1950:100).
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7. OSEFEITOS DO RESGATE

No resgate interessa-nos, sobretudo, o estudo do seu objeto imediato, isto é, aquilo sobre o
qual vao incidir os seus efeitos. Neste sentido, podemos dizer que ele é constituido pelo
direito a gestdo do servico e pelos bens materiais afetos a tal exercicio. Vejamos, agora, com
mais rigor, todos os efeitos inerentes a extingdo prematura da concessdo e os problemas que
0S Mesmos suscitam.

Ora, o efeito juridico mais direto e imediato do resgate é a extincdo da eficacia do contrato
de concessdo antes do seu termo, ou seja, por meio do resgate, a Administragdo cessa a
relacdo juridica criada. Daqui advém, necessariamente, outro efeito: a reversdo para 0
concedente dos bens deste afetos ao desempenho da atividade concessionada e, bem assim, se
tal estiver previsto no contrato, a transferéncia de certos bens do concessionario (cfr. art.
422.° n° 7 do CCP). Ora, esta passagem dos bens para a Administracdo encontra plena
justificacdo no principio da prossecucdo de interesse publico e no principio da continuidade
dos servigos publicos, os quais supdem a reversdo como meio de dar seguimento a atividade,
quando extinta a concessdo™.

Para uma melhor compreensdo do tema, torna-se necessario esclarecer que no dominio
dos bens afetos a gestdo do servico publico concedido, a doutrina distingue trés categorias:

e Bens do concedente afetos a concessdo (art. 419.%, n.° 3 do CCP): correspondem aos

bens que o concedente incorpora na concessao. Estes bens, por for¢ca do resgate,
revertem para o concedente sem haver lugar, por isso, a qualquer pagamento ao
concessionario;

e Bens afetos a concessdo adgquiridos, criados, construidos ou instalados pelo

concessionario e pertencendo-lhe desde esse momento, que se destinam, no

entanto, a ser transferidos para o concedente em caso de extincdo da concessao

(art. 419.°, n.° 2 do CCP): a titularidade destes bens ¢ transferida para o concedente,

com ou sem indemnizacdo, conforme o que sobre isso constar do contrato®;

8 Neste sentido, PEDRO GONGALVES (1999:307): “O estabelecimento da concesséo engloba pois todos os meios materiais de que o
concessionario se serve para gerir o servico pablico; em caso de extingdo do contrato, a Administragdo estara, em regra, interessada em
poder usar ou, pelo menos, dispor de todo esse conjunto — o principio da continuidade do servigo publico explica o interesse da
Administracdo em utilizar imediatamente todos os bens que compdem o estabelecimento, em caso de paralisacdo ou cessagdo da actividade
do concessionério.”

& A este prop6sito PEDRO GONCALVES (1999:311) refere que “Quando 0s bens estéo sujeitos a clausula de transferéncia, entende-se que
a Administracdo concedente adquire a titularidade de um direito real in faciendo, isto é, de um direito em que o sujeito passivo, enquanto

proprietario da coisa que é dele objecto, fica obrigado a realizar uma prestagéo positiva.”
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e Bens afetos a concessdo adquiridos, construidos ou instalados pelo

concessiondrio ndo sujeitos a clausula de transferéncia (art. 419.°, n.° 6 do CCP):

sdo bens préprios, que pertencem ao concessionario em propriedade plena, em relagédo
aos quais a Administracdo ndo dispde de qualquer poder de intervencdo. N&o obstante,
estes bens podem ser transferidos para o concedente, se e nas condi¢des que

acordarem.

Em bom rigor, a doutrina tem entendido que a reversdo dos bens supra exposta ocorre
mesmo que porventura esses equipamentos estejam tecnicamente ultrapassados, isto €, ndo se
revelem ja os mais adequados®’. Isto por duas ordens de interesses: por um lado, tutela-se o
concessionario evitando que este fiqgue numa posicdo gravosa de conservar bens que, estando
intimamente ligados ao servico, depois de resgatada a concessdo ndo representariam para si
nenhuma utilidade direta; e, por outro lado, permite-se que a Administragdo assegure a posse
desses bens, evitando que o concessionario se possa recusar a fazer essa transferéncia, o que
seria danoso para a continuidade do servico.

Como vimos, caso ndo existam bens do concedente nem clausula de transferéncia
relativamente aos bens do concessionario, todos os bens afetos a gestdo do servico sdo
considerados bens proprios, ndo abrangidos pelo resgate.

Ainda a propdsito do objeto do resgate, resta-nos questionar se serd admissivel um resgate
parcial, isto é, limitado a uma parte da concessdo. Ora, tendo em conta que a concessao deve
ser considerada como um todo, um bloco indivisivel, cremos que o resgate serd, em principio,
total. Assim, por meio do resgate, 0 servico passa na sua totalidade para as maos da
Administracdo, abrangendo, portanto, tanto a concessdo principal como as possiveis
concessdes acessorias a esta anexas®. Isto justifica-se no facto de resgatada a concessdo
principal, o concessiondrio muito provavelmente jA ndo ter interesse em conservar as
concessbes anexas. De resto, este serd também, na maioria das vezes, o interesse do
concedente.

Por outro lado ainda, o direito de resgate atribui ao concessionario o direito a uma
indemnizacdo®. Como MARCELLO CAETANO (1980:1133) afirma, o ponto mais delicado

da operacao de resgate estd em determinar a respetiva indemnizacdo. Em bom rigor, o resgate

8 Cfr. FERNANDO CORREIA (1982:74) e ROGERIO SOARES (1950:321 e 322).

% Esta é também a posicdo perfilhado pala maioria da doutrina: ANTONIO MENDES DE ALMEIDA (1949:74); MARCELLO CAETANO
(1980:1133); e JORGE BONANGA (1949-1950:128).

% PEDRO GONGALVES (1999:357) chama a atengéo para o facto da indemnizagéo devida no ato de resgate configurar um dos seus efeitos

e ndo uma condicéo da sua legalidade.
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ndo €, nem pode ser, uma operacgdo gratuita, isto é, tem um preco. Por isso, a lei determina a
obrigacdo da Administracdo indemnizar o concessionario pelos prejuizos que a ablacdo dos
seus direitos comporta®. Ou seja, uma vez que o resgate ndo esta associado a qualquer
comportamento ilicito do concessionario (ndo configurando, portanto, uma sancdo) e tendo
em conta o principio da protecdo dos direitos constituidos a favor deste (que impede que o
concessionario seja privado dos seus legitimos interesses), a legitimidade do poder de resgate
pressupde que a Administracdo indemnize o concessionario pelo sacrificio que este suporta®.

Em bom rigor, o sacrificio do direito do concessionario a gestdo do servico provocado
pelo ato de resgate causa um dano especial, em sentido econémico, ao concessionario. E
sendo tal sacrificio legitimado por necessidades imperiosas de interesse publico, é justo que
tal sacrificio seja compensado®®. Nessa medida, o direito & gestio do servico converte-se num
direito de conteldo econdmico, que visa exatamente reestabelecer o equilibrio economico-
financeiro perturbado, ou seja, visa reestabelecer a situacdo virtual da vigéncia normal do
contrato®. E que, ao extinguir prematuramente o contrato de concessdo, a Administracio
frusta as expectativas econdmico-financeiras do seu contratante, por isso, terd de o
indemnizar®™. A indemnizacdo desempenha, portanto, uma funcdo de compensacao.

De acordo com o n° 5 do art. 422.° do CCP%, a indemnizacdo apresenta duas
componentes: “em caso de resgate, o concessionario tem direito a uma indemnizacdo
correspondente aos danos emergentes e aos lucros cessantes, devendo, quanto a estes,

deduzir-se o beneficio que resulte da antecipacdo dos ganhos previstos. “Por um lado, temos

8 Como ensina LAURENT RICHER (1995:188), “Le pouvoir de résiliation unilatérale a pour contrepartie l’obligation d’indemniser
intégralement le préjudice causé.”

8 Até porque se a Administracdo pudesse sacrificar pura e simplesmente o contrato de concessdo, em nome do interesse publico, ndo
encontraria quem com ela quisesse contratar.

8 Cfr. PEDRO GONGALVES (1999:356 e 357). Também neste sentido, DIOGO FREITAS DO AMARAL (2007:650) afirma que
“mediante o resgate, a Administracdo recupera o exercicio daqueles poderes publicos que tinha transferido para o particular, embora deva,
a luz do principio da justica e do direito fundamental a propriedade privada (artigo 62.° da Constituicdo), indemniza-lo por isso, uma vez
que o resgate envolve um sacrificio econémico para o concessionario.”

% Na opinido de JORGE BONANGCA (1949-1950:131 e 132), “A indemnizagéo é assim requerida pela ideia da conversao de direitos, mas
essa conversdo ha-de ter em conta o inteiro equilibrio do negécio juridico da concessdo, por forma a garantir ao concessionario uma
situacdo patrimonial semelhante aquela que teria se o resgate ndo fosse declarado.” Também neste sentido ANTONIO MENDES DE
ALMEIDA (1949:104), para quem “a indemnizacdo do resgate garante ao concessionério uma situagédo patrimonial semelhante a que lhe
adviria da concess&o se fosse permitida a continuag&o desta até ao termo estipulado. E devida na medida em que é justo que os interesses
dos particulares que contratam com a Administragdo devem ser salvaguardados, harmonizando-os tanto quanto possivel com o interesse
publico, tendo presente que a colaboragdo dos particulares ao Poder publico é prestada com fins lucrativos.”

® Como ensina PEDRO GONGALVES (2003:122), “A intervengéo autoritaria da entidade piblica na relagéo contratual é, como se sabe,
Justificada pela “légica da fungdo”. Mas, quando essa interferéncia se verifica, a “légica do contrato” logo reaparece, ja que a entidade
publica fica obrigada a repor a equagéo econdmico-financeira em que todo o contrato esta baseado.”

% Este preceito procede a aplicagéo, neste caso, da regra geral vigente nos n.% 1 e 2 do art. 334.° do CCP.
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aquilo que a doutrina comumente designa de indemnizacdo de amortizacdo ou danos
emergentes: segundo PEDRO GONCALVES (1999:357), esta corresponde a uma
indemnizacdo pelo valor ndo amortizado das instalagfes afetas a concessdo. Ou seja, a
Administracdo fica obrigada a indemnizar os custos que 0 concessionario suportou, mas que
ndo foram cobertos pelas receitas entretanto obtidas. Assenta na ideia de que, como o resgate
se traduz no aparecimento de uma incerteza para o concessionario, ndo seria admissivel que a
Administracdo pudesse recusar-se a pagar as instalagbes e demais material ainda nao
capitalizados®™. Em rigor, se pelo resgate se cessa antecipadamente uma concessio, 0s bens
que, sendo propriedade do concessionario, no fim da concessdo deviam passar gratuitamente
para 0 concedente porque estariam integralmente amortizados, serdo agora pagos pelo seu
justo valor. Como tal, a Administracdo, em caso de resgate, tera de indemnizar o
concessionario pelo valor remanescente ndo amortizado do equipamento do concessionario
afeto a concessdo. No entanto, MANUEL DOMINGUES DE ANDRADE (1953:241)
considera que essa indemnizacdo sO serd devida se 0s bens afetos a concessdo e a entregar
pelo concessionario se encontrarem “nos termos do bem funcionar”. De outro modo, sera
abatida na indemnizacéo a importancia que for precisa para compensar a diferenca verificada.

No entanto, o interesse do concessionario sO fica suficientemente protegido se a
indemnizacdo por danos emergentes acrescer a indemnizac¢ao industrial, prémio de evigdo ou
lucros cessantes. Para PEDRO GONCALVES (1999:357) esta € a indemnizac¢do propria do
resgate e corresponde a uma indemnizacdo pelos beneficios que o concessionario deixa de
ganhar (lucrum cessens), durante os anos que restavam até completar o prazo da concessao®.
Ou seja, o prémio de evicdo corresponde aos eventuais futuros lucros que o concessionario
viria a obter se fosse cumprido o prazo inicialmente convencionado. Ora, esta indemnizagdo
assenta na ideia de que o concessionario ndo deve ser privado dos lucros provenientes de uma
exploragdo que promete ser rendosa no futuro. O que se afigura justo, considerando que foi
ele quem suportou as dificuldades iniciais, pois no inicio a exploracdo raramente dara
lucros™.

Com efeito, através da indemnizacdo industrial, a Administracdo satisfaz ao

concessionario uma importancia correspondente aos beneficios que deixou de obter e que

% Neste sentido JORGE BONANGA (1949-1950:121).

% para ANTONIO MENDES DE ALMEIDA (1949:61 e 62), o prémio de evigio assenta na ideia que a concess&o devia continuar mais um
certo tempo e, porque isso ndo acontece, é que sob a forma de lucros cessantes se indemniza o concessionario. Dito de outra forma, os lucros
cessantes na indemnizacdo de resgate ndo teriam sentido se a concessdo devesse terminar no momento de resgate, como se fora o seu termo.
% Cfr ANTONIO MENDES DE ALMEIDA (1949:117).
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deveria ter obtido porque Ihe eram legitimamente devidos, e 0s quais 0 motivaram a contratar
com esta®®,

Chegados a este ponto, somos levados a concluir que a indemnizacdo a que o resgate da
lugar deve ser perspetivada sobre dois pontos de vista: por um lado, deve assentar num
parametro de justica, isto é, deve corresponder a uma justa indemnizac&o®’; por outro lado,
esta justa indemnizagdo deve também ser vista da perspetiva do concedente, atendendo a que
na prossecucao das suas atribuigdes com vista a satisfagdo das necessidades coletivas, lhe esta
vedado o pagamento de uma indemnizacdo para além da que seria justa. Neste sentido, o
montante da indemnizagdo estd limitado pela proibigdo de enriquecimento sem causa, pois
esta ndo se pode transformar numa fonte de lucros para o concessionario®,

Posto isto, cumpre-nos sindicar pelo modo de calculo e pelas formas de pagamento da
indemnizacdo de resgate. Quanto ao primeiro, o n.° 6 do art. 422.° do CCP preceitua que 0
calculo da indemnizagdo devida far-se-a segundo as regras decorrentes do contrato, ou quando
deste ndo resulte o respetivo montante exato, determinar-se-a equitativamente nos termos do
disposto no art. 566.°, n.° 3 do CC. Nao obstante, saliente-se que o tempo decorrido,
permitindo ao concessionario obter as receitas necessarias para reembolsar o capital investido,
determinara a menor ou maior onerosidade da indemnizacdo a pagar. Por sua vez, quanto a
forma de pagamento, a doutrina tem sido unanime em entender que esta pode ser paga de uma
s6 vez ou em anuidades, que podem ser tantas quantas as prestacdes em que se dividiu o
capital devido, ou tantas quantos 0s anos que a concessao deveria durar, representando 0s
lucros provaveis a obter pelo concessionario durante esse periodo®.

Por ltimo, o resgate produz ainda outro efeito: de acordo com o disposto nos n°s 3 e 4 do
art. 422.° do CCP, pelo resgate o concedente assume, naturalmente, todos os direitos e

obrigacBes do concessionario emergentes dos subcontratos que aquele haja celebrado com

% No mesmo sentido se apresenta a doutrina francesa ao considerar que a indemnizagéo a pagar ao concessionario compreende os danos
emergentes e os lucros cessantes. Como refere LAURENT RICHER (1995:188) “Le cocontractan a le droit d’étre indemnisé pour la perte
qu’il subit du fait des achats qu’il a pu faire, des investissements qu’il a réalisés, etc. — damnum emergens - et, & condition de démontrer
qu’il aurait réalisé un bénéfice, il a aussi droit a la réparation du gain manque — lucrum cessans.”

% Como afirma ANTONIO MENDES DE ALMEIDA (1949:104), “A indemnizagéo do resgate garante ao concessionario uma situag&o
patrimonial semelhante & que lhe adviria da concessdo se fosse permitida a continuag&o desta até ao temo estipulado. E devida na medida
em que é justo que os interesses dos particulares que contratam com a Administragdo devem ser salvaguardados, harmonizando-os tanto
quanto possivel com o interesse publico, tendo presente que a colaboragdo dos particulares ao Poder publico é prestada com fins
lucrativos.”

% Nesta medida, JORGE BONANGA (1949-1950:144) ensina que “ha que ter presente que o fim da indemnisacéo de resgate é evitar
prejuizos desnecessarios ao concessionario mas, tudo o que va além disso, representa um locupletamento a custa da Administragéo.”

% Neste sentido ANTONIO MENDES DE ALMEIDA (1949:106); JORGE BONANCA (1949-1950:128); e MARCELLO CAETANO
(1980:1133).
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terceiros com vista ao desenvolvimento das atividades que constituem o objeto da concessao,
antes da notificacdo do resgate ou posteriormente desde que prévia e expressamente

autorizadas pelo concedente.
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8. CONCLUSAO

O estudo desenvolvido neste relatorio procurou, basicamente, delinear os aspetos que
consideramos mais relevantes sobre o instituto do direito de resgate na concessdo de servigo
publico.

Como podemos verificar com a realizacdo deste trabalho, embora o direito de resgate
estivesse, desde ha muito, amplamente discutido pelos melhores administrativistas da nossa
doutrina, o legislador nacional preocupou-se em consagrar legalmente esta figura e em
estabelecer o seu regime juridico substantivo no novo CCP. A este propdsito, cumpre realcar
a crescente e constante preocupa¢do na atualizacdo da legislacdo aplicavel a contratacdo
publica, com o intuito de tornar este tipo de contratacdo cada vez mais atual, justa,
transparente, eficiente, simples e célere.

No entanto, apesar de reconhecermos que esta figura de resgate se encontra hoje
densamente regulada, a mesma apresenta ainda algumas lacunas por forca da sua pouca
aplicacdo pratica que tentdmos, primeiramente, identificar para, posteriormente, apresentar
uma solucdo, tendo sempre presente 0s principios atinentes a execugdo dos contratos de
concessao e o principio constitucional de prossecucéo do interesse publico que impende sobre
a atuacdo da Administracdo. O preenchimento destas lacunas revelou-se-nos de especial
importancia, atendendo ao facto de o instituto do resgate ainda ndo ter sido alvo de
implementacéo em termos praticos a luz do art. 422.° do CCP.

Com efeito, a circunstancia de os efeitos juridicos de um contrato de concessdo de servigo
publico ndo se esgotarem no momento da sua celebracdo e de, por isso mesmo, um tal
contrato estar na génese de uma relacdo juridica que se prolonga no tempo, autonomiza o
resgate em termos de fazer dele um instituto complexo e com inimeras implicacGes e
contornos especificos que procuramos, com este projeto, estudar.

Chegados ao fim da nossa investigacdo, € agora altura de sintetizar os principais
resultados do estudo efetuado. Ora, o contrato de concessdo de servigo publico € uma técnica
de colaboracédo entre o setor publico e privado e, por isso mesmo, agrega interesses opostos. A
regra é que este contrato termina com o decurso do prazo de vigéncia que, cComo expusemos, é
estabelecido em funcdo do tempo reportado necessario para a amortizagdo do capital investido
pelo concessionario. Findo este prazo, ocorre a caducidade. Assim, as extingdes antes do
decurso deste prazo, como o resgate, sao excecles a regra geral.

Ora, o resgate implica o sacrificio do direito do concessionario a gestdo do servico que lhe

fora concedido. Sendo tal sacrificio imposto por razdes estritamente de interesse publico, que
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se relacionam com necessidades reais de organizacdo do servico publico. Por isso, 0 resgate
pressupBe sempre uma alteracdo do interesse publico, que terd de encontrar um minimo
assento nas circunstancias de facto com que a Administracdo se confronta. Note-se que a
causa do resgate, o interesse publico, tem de ser atual e ndo futura ou hipotética. Sucede que,
ocorrendo o resgate do contrato de concessdo pelo Estado, existem diversas consequéncias
econdmicas e juridicas. No que se refere aos efeitos contabilisticos do resgate, fazendo cessar
0 contrato de concessdo, esse resgate implica a reversdo para o Estado dos bens que lhe
pertencem e, se tal estiver previsto contratualmente, a transferéncia dos proprios bens do
concessionario. Para além disso, uma vez que 0 resgate ndo estd associado a qualquer
comportamento ilicito do concessionario, este tera direito a uma indemnizacdo pelos danos
sofridos, que representa precisamente a conversdo do seu direito a gestdo do servigco num
direito de contedo econdémico. Pois, se por um lado, 0 concessionario estd sujeito a
possibilidade de ver, a qualquer momento, a concessao que lhe foi outorgada resgatada, por
outro lado, a Administracdo garante-lhe os seus legitimos interesses. Ora, esta perspetiva da
indemnizacdo a pagar ao concessionario visa impedir que a Administracdo abuse do direito de
resgate e so dele vira a fazer uso na estrita medida em que o interesse publico o exigir. Daqui
resulta que a decisdo pelo resgate, com o objetivo de sanar uma ineficiéncia detetada na
atividade da concessdo, tem de ser economicamente eficiente. Pois s6 assim, o interesse
publico fica tutelado.

Em rigor, no controlo da eficiéncia, ou seja, na averiguacdo da melhor opcdo possivel, da
busca do melhor interesse publico possivel, a Administracdo devera optar ou nao pelo resgate.
Mas, para que a Administracdo prossiga sempre as suas atribuicdes de modo eficiente, essa
escolha tem de ser analisada e ponderada face aos inconvenientes que 0 resgate acarreta para
0 Poder publico: tais como, a interrupcéo de projetos em curso; o desvio de atencdo e recursos
para a solugdo do problema; o custo financeiro da indemnizacdo a que o concessionario tem
direito. Como tal, se o peso atribuido aos efeitos negativos for superior ao peso dos eventuais
beneficios do resgate, este ndo deve ser realizado, pois produzira efeitos com maior gravidade
para o interesse publico. E, portanto, nesta situacdo, a opcdo pelo resgate ndo se revela
eficiente.

Destarte, a Administracdo deve equacionar todas as vantagens e desvantagens que advém
do ato de resgate. Nesta medida, o exercicio do poder de resgate encontra-se subordinado ao
principio da proporcionalidade, na vertente do equilibrio, ou seja, se a Administracdo puder
satisfazer os imperativos de interesse publico através da simples modificacdo, ndo deve

resolver o contrato. Portanto, na analise da conveniéncia é que a Administracdo fara a opcéo,
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ou ndo, de resgatar a concessdo. Esta escolha devera corresponder a melhor solugéo possivel
que é, a0 mesmo tempo, Unica e relativa. E Gnica, por corresponder a melhor solugéo possivel
exigida pelo principio da eficiéncia e € relativa, na medida em que a comparacéo entre melhor
e pior é feita com base no peso a ser atribuido a cada interesse. Saliente-se que, este controlo
de eficiéncia far-se-4 com mais rigor devido a exigéncia de fundamentacéo expressa do ato de
resgate.

Em suma, é fundamental equacionar a opcdo pelo resgate para acautelar, na medida do
possivel, a situacdo financeira do Estado.

Este projeto visou, essencialmente, ajudar a perceber até que ponto a decisdo de resgate se
revela ou ndo uma decisdo eficiente para a Administracdo Publica. Mas, essa analise tera de
ser feita caso a caso.

Outra das conclusdes a que chegamos prende-se com o facto de o instituto do direito de
resgate, embora levante questdes juridicas complexas, apresenta um regime juridico muito
semelhante em varios ordenamentos juridicos, nomeadamente no direito francés e brasileiro.

Porém, antes de terminarmos, torna-se fulcral referenciar que ndo era de todo intencédo
desta dissertacdo dar resposta as mais variadissimas questdes que o instituto do resgate
suscita, em razdo do tempo e do espaco deste trabalho.

Apos o estudo desenvolvido e para encerrar, gostaria de lembrar uma célebre frase de
MARCELLO CAETANO (1974:104): “o trabalho do investigador é como o do mineiro:
revolve toneladas de terra para colher algumas gramas de minério, nem sempre de bom teor

’

— e $0 a persisténcia o enriquece.’
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