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“It always seems impossible until it’s done”

Nelson Mandela
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INTRODUCAO

L Razdo de ordem e delimitacdo do tema

O CCP, no seu artigo 316.°, prevé, em termos bastante latos, a possibilidade de o
co-contratante recorrer a subcontratacdo como forma de executar o contrato
administrativo que celebrou com o contraente publico. O CCP regulamenta alguns
aspectos do regime do subcontrato, nomeadamente os limites a subcontratagdo. No
entanto, hd muitos aspectos em que o legislador poderia ter ido mais longe e que
ficaram, na verdade, por regulamentar, povoando, como consequéncia, de dudvidas o
intérprete e aplicador do Direito. Uma das questdes que nos parece dever ser esclarecida

€ a de saber em que medida o contraente publico se relaciona com o subcontratado e

quais os termos dessa relagao.

Assim sendo, tomdmos esse como o tema a abordar na nossa dissertacdo de
mestrado. Podemos, entdo, resumir o tema da nossa dissertacdo em duas perguntas — a
que corresponde um igual nimero de capitulos: (i) pode o contraente publico exercer os

seus poderes de autoridade relativamente ao subcontratado? (i1) Se sim, em que termos?

Esta pode parecer uma escolha particular atendendo ao facto da doutrina
portuguesa nao se ter dedicado a andlise do tema. Dir-se-ia, atendendo a esse facto, que
o tema poderia revestir-se de menor interesse ou com pouca relevancia pratica. No
entanto, ndo nos parece que assim seja, sendo sim de estranhar o siléncio da doutrina
acerca desta temética. Com efeito, ndo s6 este tema convoca questdes fundamentais de
teoria geral do Direito Administrativo e, em especial, relacionadas com o instituto do
contrato administrativo, como também assume uma grande relevancia pratica, uma vez
que o fendmeno da subcontratacdo € pedra assente no nosso ordenamento, sendo

inclusive um instrumento de dinamizacio econémica muito interessante .

! Para mais detalhes acerca das virtualidades da subcontratacdo, cfr. MARIA MANUEL LEITAO MARQUES,
«A subcontratacdo na Comunidade Econémica Europeia», Oficina do CES, n.° 18, Abril, Coimbra, 1990;
PEDRO ROMANO MARTINEZ, O Subcontrato, reimpressdo da edicdo de 1989, Almedina, Coimbra, 2006;
JOSE Luis ESQUIVEL, O Contrato de Subempreitada de Obras Piblicas, Almedina, Coimbra, 2002; JOSE
MANUEL DE OLIVEIRA ANTUNES ¢ ANABELA COSTA POUSEIRO, Subempreitadas de Obras Piiblicas e
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Dito isto, cabe, entdo, referir que, nesta dissertacdo, nao entraremos na discussao
de saber quais os contratos em que devem ou ndo devem existir poderes de autoridade.
A nossa andlise pressupord, em todo o caso, que a resposta a essa pergunta ja foi dada,
ou seja, desenvolveremos a nossa tese tendo como pressuposto a aplicabilidade desses
poderes no caso concreto (qualquer que seja ele). Nem se olvidard que o peso
juspublicista do regime do contrato administrativo, nomeadamente no que diz respeito
aos poderes do contraente publico, se fard sentir mais ou menos consoante o tipo de
contrato em causa. A nossa abordagem do tema serd, portanto, genérica, nao tendo em
conta as especificidades de cada tipo contratual, nomeadamente os previstos no CCP.
No entanto, convém ndo perder de vista que o instituto da subcontratacdo sé serd
passivel de utilizacdo quando o contrato principal retina duas caracteristicas relevantes:
(i) seja um “contrato com prestacdes duradouras” e (ii) seja um contrato cujas
prestacdes “possam ser executadas por terceiro” (ndo seja, portanto, um contrato infuitu

2
personae)”.

Uma ultima nota para esclarecer que abordaremos os contornos da
subcontratacdo administrativa e seu regime apenas na medida do necessirio para
explicitar a nossa tese, nao cabendo, pois, no ambito desta dissertacdo tratar da
admissibilidade da subcontratagdo administrativa, dos seus limites naturais e legais, dos

tipos de subcontrato, entre outras questdes genéricas relacionadas com este instituto.

2. Sequéncia da exposigdo

A presente dissertacdo estd organizada em quatro partes. Na primeira parte, em
que se insere este ponto, enquadramos muito brevemente a questdo que nos propomos

tratar nesta dissertacdo de mestrado e justificar brevemente a sua relevancia.

Na segunda parte, que corresponde ao primeiro capitulo, apresentamos 0s nossos
argumentos no sentido de defender a admissibilidade da existéncia de relacdes directas

entre contraente publico e subcontratado e, em especial, na possibilidade dessas relacdes

Subcontratagdo, Quid Turis, Lisboa, 2001; ERNESTO GARCIA-TREVUANO GARNICA, La cesién del
contrato administrativo. La subcontratacion, Editorial Civitas, 1997; FRANCISCO BLANCO LOPEZ, “La
Subcontratacién Administrativa. Ejercicio de la accién directa del articulo 1.597 del Cédigo Civil”,
Revista Aragonesa de Administracion Piblica, n.° 38, 2011, pp. 221-258; SARA YOUNIS AUGUSTO DE
MATOS, Da Admissibilidade da Cessdo da Posicdo Contratual e da Subcontratagdo e sua Autorizacao
pelo Contraente Piiblico no Contexto das Relagcées Juridico-Contratuais Administrativas, dissertagdo de
Mestrado da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa, Lisboa, 2012.

% V. PEDRO ROMANO MARTINEZ, 0b. cit., pp. 95 e 96.
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se consubstanciarem no exercicio de poderes de autoridade por parte do contraente

publico sobre o subcontratado.

Na terceira parte, que corresponde ao segundo capitulo, procuramos, entdo,
esclarecer em que moldes essas relagdes directas, mais concretamente, os poderes de

autoridade do contraente publico se efectivam em relacdo ao subcontratado.

Por fim, na quarte parte, procuraremos resumir os pontos essenciais que resultam

da nossa dissertacdo de mestrado.

O método de exposicdo € bastante focado no tema e naquilo que pretendemos
em concreto demonstrar. Nem outra coisa nos parece possivel, ainda que fosse bastante

interessante, dadas os limites formais a que estamos sujeitos.
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CAPITULO I — ADMISSIBILIDADE

Com a celebragdo do subcontrato passam a coexistir duas relagdes juridico-
contratuais. Com efeito, por um lado temos o contrato administrativo celebrado entre o
contraente publico e o co-contratante (a que também chamaremos ‘“‘contrato principal”)
e, por outro lado, temos o subcontrato celebrado entre o co-contratante e o
subcontratado. O contraente publico ndo € parte no subcontrato nem o subcontratado é
parte no contrato administrativo, apenas o co-contratante € parte em ambos. Sdo, pois,
dois negdcios juridicos auténomos, o que ndo € o mesmo que independentes. Alids,

estes dois contratos t€m, na verdade, uma relagao bastante estreita, como veremos.

Nao obstante essa relacdo estreita entre os dois contratos, serd que se pode
afirmar existirem relacdes directas entre os extremos da cadeia negocial? Por outras
palavras, o contraente publico terd algum tipo de relacdo directa com o subcontratado?
Poder4, mais concretamente, o contraente publico exercer algum poder de autoridade

em relacdo ao subcontratado?

3. As relacoes entre o contraente publico e o subcontratado: eficdcia externa do

contrato?

Tendo em conta as perguntas que enuncidmos supra, ndo sera o principio da
relatividade dos contratos, desde logo, um obsticulo a que tais relagdes directas se

estabelecam?

Parece-nos que assim ndo serd. No entanto, antes de buscar as premissas da
nossa conclusdo, parece-nos pertinente fazer uma precisdo quanto ao nosso
entendimento do principio da relatividade dos contratos. Com efeito, como assinalado
por alguma doutrina, nem sempre se afigura f4cil distinguir oponibilidade de
relatividade. Ainda assim, tal distingdao deve, em nosso entender, ser feita e tida em
conta. Assim, na esteira de NUNO PINTO DE OLIVEIRA, “o termo «relatividade» designa a
projec¢do do contrato no circulo directo ou interno das relacdes entre as partes; o termo

«oponibilidade» designa a projec¢do do contrato fora do circulo directo ou interno das
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relacdes entre as partes. [Por exemplo,] o artigo 406.° n.° 2, pronuncia-se sobre o
principio da relatividade sem se pronunciar — nem favordavel, nem desfavoravelmente —
sobre a oponibilidade do contrato™. E, portanto, esta potencialidade de criacdo ou
conformagdo da esfera juridica de um terceiro por projeccao de um contrato que esbarra

com o principio da relatividade dos contratos. Passemos, entdo, a nossa anélise.

a. O contexto contratual especifico que resulta da subcontratacdo: a “cumplicidade

funcional”

O subcontrato deriva do contrato principal, ele nasce de um conjunto de posi¢des
activas e passivas que o co-contratante detém no ambito do contrato principal. Através
do subcontrato, o co-contratante procura substituir-se (i) na execu¢do de determinadas
prestacdes a que se tinha vinculado (como acontece, por exemplo, numa subempreitada)
ou (ii) no gozo de determinada vantagem (como acontece, por exemplo, numa
sublocagdo) que tinha obtido por virtude (em ambos os casos e sempre) do contrato
principal®. No entanto, a substituicdo que se opera é meramente material ou factual e
ndo juridica’, ou seja, o contrato principal mantém-se imaculado, as partes sdo
exactamente as mesmas — o contraente publico e o co-contratante —, bem como o seu
conteddo®. Nasce ¢ agora um novo contrato que deriva do contrato principal e através
do qual o co-contratante confia a um terceiro — o subcontratado — a execug¢ao material
do contrato a que estava vinculado. Esta ideia da derivacdo € bastante relevante na
caracterizacdo do subcontrato, pelo que € preciso definir o seu significado. Assim, s

existird derivacdo, ou melhor, s6 se poderd falar de subcontrato em sentido préprio

3 V. NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, Principios de Direito dos Contratos, Coimbra Editora, Coimbra,
2011, p. 980. No mesmo sentido, v. MARGARIDA LIMA REGO, Contrato de Seguro e Terceiros, Coimbra
Editora, Coimbra, 2010, p. 484; e E. SANTOS JUNIOR, Da Responsabilidade Civil de Terceiro por Lesdo
do Direito de Crédito, Almedina, Coimbra, 2003, p. 177 (“Principio da relatividade do contrato e
oponibilidade deste e dos direitos dele resultantes, nenhuma confusdo deve estabelecer-se”).

* Cfr. PEDRO ROMANO MARTINEZ, ob. cit., p. 188.

> Ao contrério do que se verifica no caso da cessdo da posicdo contratual, em que hd uma modificacio
subjectiva do ponto de vista juridico. Isto €, o cessiondrio passa a ser parte no contrato administrativo,
passa, pois, a ser o responsdvel e titular de todas as posicdes activas e passivas que resultam do contrato
administrativo em causa e que o co-contratante origindrio detinha, portanto, em relacdo ao contraente
publico.

® V. PEDRO ROMANO MARTINEZ, 0b. cit., pp. 119 e ss.; FRANCESCO MESSINEO, “Contratto derivato — Sub-
contratto”, Enciclopedia del Diritto, X, Contratto-Cor, Giuffre Editore, 1962, p. 81; JOSE LUIS ESQUIVEL,
O Contrato de Subempreitada..., p. 26; ¢ ERNESTO GARCIA-TREVIJANO GARNICA, 0b. cit., pp. 15 e ss..
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quando exista uma sobreposi¢do entre o subcontrato e o contrato principal’. Dito de
outro modo, s6 estaremos perante um subcontrato se as prestagdes a executar no ambito
deste forem as mesmas (no todo ou em parte) que existiam no contrato principalg. 0]
subcontrato surge, pois, como uma forma de executar o contrato principal, sendo
indubitavelmente unos do ponto de vista funcional. E destas ideias, portanto, que se

retira a existéncia de uma relevante “cumplicidade funcional”.

z

Como realca PEDRO ROMANO MARTINEZ, é “deste cardcter derivado [que]
advém as vdrias caracteristicas do subcontrato em relagdo ao contrato base”g, entre as
quais a subordinacao. O subcontrato €, enquanto contrato subordinado, influenciado por
muitas das vicissitudes que sofre o contrato principal. Pense-se, alids, que o
subcontratado ndo tem integral controlo sobre o destino do subcontrato, pois este esta
intrinsecamente dependente ou condicionado pela existéncia do contrato principal,
podendo acontecer até que este deixe de vigorar (por exemplo, por resolucdo do
contrato principal) e, em consequéncia, 0 subcontrato perca a sua base de derivacio e,

. . . A . . . 2. 10
logo, o quid que justificava a sua existéncia, extinguindo-se também .

Parece-nos, pois, poder afirmar-se que o contexto contratual que resulta da
existéncia de um subcontrato € bastante especifico, o que tem, necessariamente,
influéncia no seu regime e no relacionamento entre 0s sujeitos que sdo partes no
contrato principal e no subcontrato. Na verdade, “como o subcontraente usufrui de uma
situacdo juridica que lhe advém de um anterior contrato base, ele entra, assim, na esfera
de influéncia do contrato base. Nesta interligacdo entre os dois contratos dd-se como
que uma expansdo dos direitos e deveres do primeiro contraente e dos correspondentes
direitos e deveres do subcontraente. Esta expansdo leva ao estabelecimento de certas
relacdes entre os contraentes mediatos. A admissibilidade de tais relagdes contraria a

511

tradicional doutrina da relatividade dos contratos” . Assim, entre as trés partes que

" No serdio, portanto, subcontratos os contratos celebrados entre o co-contratante e um terceiro com vista
a transmitir para este encargos acessorios relacionados com o contrato principal.

¥ V. PEDRO ROMANO MARTINEZ, 0b. cit., pp. 100 e 101. Tal como o Autor assinala nessas paginas, o
subcontrato em sentido proprio pode conter outras posicdes activas e passivas que ndo sejam as do
contrato principal apenas. Ainda assim, para que seja um subcontrato em sentido préprio terd de existir
uma identidade ou sobreposicao entre o objecto do contrato principal e o do subcontrato.

° V. PEDRO ROMANO MARTINEZ, 0b. cit., p. 187.

19 Cfr. ERNESTO GARCIA-TREVIIANO GARNICA, 0b. cit., pp. 93 e 94; MARIA ALESSANDRA SANDULLI,
ROSANNA DE NICTOLIS ¢ ROBERTO GAROFOLI, Trattato sui Contratti Pubblici: I Settori Speciali
L’Esecuzione, volume V, Giuffre, 2008, pp. 3403 e 3404; e PEDRO ROMANO MARTINEZ, ob. cit., p. 121.
"""V, PEDRO ROMANO MARTINEZ, ob. cit., p. 157. Notamos que o Autor utiliza a expressio
“subcontraente” para se referir aquilo a que nos referimos como ‘“‘subcontratado” (para o Autor o
“intermedidrio” seria o equivalente ao “co-contratante” ou, na nossa terminologia, ao “subcontraente’).
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celebram os dois contratos — contrato principal e subcontrato — existem relagdes que nao
se resumem as imediatamente decorrentes do contrato em que sdo partes. Existem, pois,
relagdes entre os extremos da cadeia de contratos, isto €, entre o contraente publico e o

subcontratado 2.

Os proprios civilistas consideram que numa relagdo como a que se estabelece
entre o contrato principal e o subcontrato, no ambito de uma relagdo estritamente
juridico-privada (onde vigora, portanto, o principio da autonomia privada), hd motivos
suficientemente ponderosos, que decorrem da especificidade do contexto contratual,
para justificar a existéncia de relacdes entre os extremos da cadeia negocial *. Entdo, o
que dizer quando um dos interesses presentes e enformador de toda a cadeia de
contratos € o interesse publico? Além disso, o que parece resultar do entendimento
privatistico do instituto da subcontratagdao € que se justifica em alguns casos, dados os
elementos caracterizadores e absolutamente ‘“‘individualizadores” deste contexto
contratual, o estabelecimento de relagdes directas entre os sujeitos que ocupam O
extremo da cadeia negocial em causa e que, entre eles, ndo t€ém nenhuma relacdo
juridico-contratual directa, sdo terceiros relativamente a cada um dos negdécios juridicos
em que sdo parte e que compdem a cadeia negocial que lhes € comum por virtude dessa
relacdo que t€ém com uma parte comum (o0 co-contratante) e pela unidade funcional que

. 14
0 seu objecto conhece .

Acresce que o principio da relatividade dos contratos vem sendo criticado por

indmera doutrina'’, que tem defendido que o referido principio tal como é hoje

2 De forma bastante ilustrativa, PEDRO GONCALVES, A Concessdo de Servigos Puiblicos, Almedina,
Coimbra, 1999, p. 278, nota de rodapé nimero 363, diz que: “também ¢ irrealista a afirmagdo de que a
Administragdo concedente conserva, depois da subconcessdo, os mesmos direitos perante o
concessiondrio — essa assercdo estriba-se em grande medida numa ideia falsa, a de que a subconcessdo é
um negécio estranho a Administracdo; ora, uma vez que tem de o autorizar ela fica de certo modo
comprometida com os efeitos que dele decorrem” (sublinhado nosso).

3 Com efeito, os civilistas vém admitindo a existéncia de relacdes entre os extremos da cadeia negocial,
nomeadamente, através do instituto da accdo directa ou dos pagamentos directos, cfr., entre outros,
PEDRO ROMANO MARTINEZ, ob. cit.; MARGARIDA LIMA REGO, 0b. cit.; FRANCESCO MESSINEO, o0b. cit.;
PEDRO DE ALBUQUERQUE e MIGUEL ASSIS RAIMUNDO, Direito das Obrigagées: Contratos em Especial,
volume II — Contrato de Empreitada, Almedina, Coimbra, 2012. PEDRO ROMANO MARTINEZ, ob. cit., p.
167, diz mesmo, numa alusdo a “estreita dependéncia entre os dois negdcios juridicos”, que “as situagdes
subcontratuais talvez sejam o ponto de partida duma construgdo futura da ac¢do directa”.

4 “De facto, a interligacdo entre o contrato base e o subcontrato fundamenta a existéncia de relacdes
directas entre os extremos da cadeia negocial; hd uma conex@o estreita entre o primeiro contraente € o
subcontraente”, cfr. PEDRO ROMANO MARTINEZ, 0b. cit., p. 171.

'> Para informagdes detalhadas acerca das vérias posicdes acerca desta questdo, v. PEDRO ROMANO
MARTINEZ, ob. cit.; DIOGO LEITE DE CAMPOS, Contrato a Favor de Terceiro, Almedina, Coimbra, 2009;
INOCENCIO GALVAO TELLES, Direito das Obrigacdes, 7. edigdo revista e atualizada, Coimbra Editora,
Coimbra, 1997; INOCENCIO GALVAO TELLES, Manual dos Contratos em Geral, refundido e atualizado, 4.2
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entendido tem a sua génese numa concepg¢ao fortemente individualista de sociedade e de
Direito, que se demonstra hoje anacrénica'®. Como nos diz RITA AMARAL CABRAL, “0s
nossos dias caracterizam[-se] como de concepg¢do social do direito, que €, nestes termos,
necessariamente anti-individualista. Partindo da premissa da interven¢do do homem
num todo social onde se esforca para a realizagdo de tarefas comuns, esta nova visao
almeja obter o mais alto grau de coesdo conducente a um regime de integracdo e de
comunhdo, fazendo «aparecer por detrds de uma abstraccdo do conceito de pessoa (himo
juridicus) uma individualidade concreta»”'’. Assim, num contexto juridico, politico e
econdmico marcado pela ideia de Estado Social de Direito, parece fazer mais sentido a
concepgado do principio da relatividade dos contratos em moldes mais consentaneos com
na ideia de integracdo, cooperacdo e coesdo social e de Homem enquanto ser que se
relaciona com uma comunidade alargada de outros seres humanos, estabelecendo com
eles relagdes com muitas formas e complexidade. Dito de outro modo, parece for¢oso
admitir que, pelo menos, em situacdes contratuais com caracteristicas muito especificas,
como seja uma directa e intrinseca potencialidade de concretizagido da cooperagdo (com

um mesmo fim) entre seres humanos (as partes no contrato com terceiros) ou de

edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2002; JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigacées em Geral,
volume I, 10.* edicdo, Almedina, Coimbra, 2003; MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das
Obrigagdes, 10.* edigdo reelaborada, Almedina, Coimbra, 2006; MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, “A
eficicia externa das obrigagdes. Entendimento da doutrina cldssica”, Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Manuel Henrique Mesquita, volume I, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pp. 521 a 530;
PEDRO MURIAS, Eficdcia Externa das Obrigagoes, disponivel em:
http://muriasjuridico.no.sapo.pt/eEficaciaExterna.htm; NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, o0b. cit;
ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués II, Direito das Obrigagées, tomo 1,
Almedina, Coimbra, 2009; RITA AMARAL CABRAL, A Eficdcia Externa da Obrigagdo e o n.” 2 do artigo
406.° do Cédigo Civil, Livraria Cruz, Braga, 1985; MARGARIDA LIMA REGO, ob. cit.; E. SANTOS JUNIOR,
ob. cit.; LUlS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, volume I, Almedina,
Coimbra, 2008; JORGE LEITE AREIAS RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigacdes, volume 1, Almedina,
Coimbra, 1987; MARIA DE FATIMA DUARTE, O Pacto de Preferéncia e a Problemdtica da Eficdcia
Externa das Obrigagcoes, AAFDL, Lisboa, 1989; RUl PAULO COUTINHO DE MASCARENHAS ATAIDE,
“Acidentes em auto-estradas: natureza e regime juridico da responsabilidade dos concessiondrios”,
Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, volume II, Almedina,
Coimbra, 2011, pp. 157 a 199.

' V. RITA AMARAL CABRAL, 0b. cit., pp. 16 a 18. E. SANTOS JUNIOR, ob. cit., p. 166, diz que “a evolucio
econdémica e social encarregou-se de criar novas situagdes [para além da do contrato a favor de terceiro]
de alargamento da eficicia do contrato para além do circulo interno das partes”. Mais a frente, 0 mesmo
Autor refere de forma bastante elucidativa que “a cada vez maior complexidade social da vida nos tempos
modernos, sob o plano econdémico e financeiro e sob o plano tecnoldgico, implicando uma teia cada vez
mais apertada de situacdes interpessoais, apertou também a malha das relacdes contratuais (...), que,
muitas vezes, surgem ora encadeadas entre si ora cada vez mais préximas umas das outras ou, mesmo,
imbrincadas umas nas outras, unidas por um fim comum, pela destina¢do na ou para a realizacdo de uma
mesma operacdo econdémica. Neste contexto, compreende-se que o principio da relatividade sofresse
novos «assaltos» ou tentativas de novas injuncdes, ja para lhe descortinar novas excepgdes, ja para
concebé-lo numa perspectiva mais ampla, que, pretensamente salvaguardando-o — mas seguramente,
afrouxando-o —, permitisse resposta a certas situacdes carecidas de solugdo juridica”.

V. RITA AMARAL CABRAL, 0b. cit., pp. 19 e 20.
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realizagdo do bem comum, se justifica reconhecer o alargamento do alcance da eficicia
dos contratos, admitindo-se a existéncia de relacdes entre os contraentes mediatos e ndo
apenas imediatos. Somos da opinido que um exemplo paradigmdtico duma dessas
situacdes serd a que resulta do contexto de grande “cumplicidade funcional” existente
entre o contrato principal e o subcontrato'®, ainda para mais se o contrato principal for
um contrato administrativo (através do qual se visa a realizacdo de determinado

interesse publico).

Além disso, cremos que o principio da relatividade dos contratos foi
estabelecido no nosso ordenamento, nomeadamente, no artigo 406.° n.° 2 do CC19,
tendo em vista as situagdes estatistica e economicamente mais relevantes, ou seja, para
as situacdes em que € celebrado um contrato entre dois sujeitos pura e simplesmente.
Para situacdes a que podemos chamar normais, isto é, o A e o B celebram um contrato
entre si, sem que estejam a esse contrato associadas directamente ou dele dependentes
directamente outras relagdes juridicas contratuais distintas, por exemplo. Nado teve,
como alids ndo poderia ter, em conta a especificidade de todas as relacdes que se podem
criar entre sujeitos, que, naturalmente, poderdo ir muito para além da simples relacao
entre dois sujeitos, derivando, associando-se ou conectando-se directamente a essa
relacdo entre dois sujeitos outras relacdes juridicas funcionalmente indissocidveis. Na
consagragdo do principio da relatividade dos contratos ndo se pensou na unicidade
funcional existente, por vezes, entre mais do que um contrato e, logo, entre mais do que
uma relacdo juridica entre diversos sujeitos (por vezes, sendo um deles parte em mais
do que um contrato com outras entidades). De facto, “ndo se atendeu especificamente a
unido de contratos”, diz FERNANDO DE GRAVATO MORAISZO, nem, dizemos nos, a
realidade especifica que resulta da estreita relagdo existente entre contrato principal e

subcontrato.

Poderia até defender-se que, nestes casos, se deveria adoptar uma interpretacao
mais restritiva do conceito de terceiro, pois, na verdade, haverd terceiros, no sentido

amplo do artigo 406.° n.° 2 do CC, que ndo poderao ser assim considerados, sob pena de

'8 «A verdadeira especificidade do subcontrato encontra-se na possibilidade de cooperagdo, similar a que
existe no seio de cada contrato, mas agora entre sujeitos que nao estdo directamente relacionados, entre si,
pela via negocial. (...) O subcontrato permite, assim, que sujeitos parte em relagdes juridicas diferentes,
cooperem e retirem mutuas vantagens”, cfr. PEDRO ROMANO MARTINEZ, ob. cit., pp. 21 e 22.

' Como muito bem diz PEDRO MURIAS, ob. cit., pp. 16 e 17, “o artigo 406.° n.° 2 consagra a regra da
relatividade dos contratos, e ndo uma regra de relatividade das obrigacdes”.

20 V. FERNANDO DE GRAVATO MORAIS, Unido de Contratos de Crédito e de Venda para Consumo,
Almedina, Coimbra, 2004, p. 407.
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formalidade desproporcionada, dadas as caracteristicas muito especificas de
determinadas relacdes contratuais ou a unicidade funcional existente entre vérios
contratos. Seriam, pois, nesses casos, os intervenientes na cadeia de contratos partes na
unicidade, ainda que ndo o sejam em todos os contratos que a formam?®'. Ainda assim,
ficamo-nos pela assercdo de que também por aqui nos parece sair refor¢ada a ideia de
que, no caso da relacdo trilateral que nasce com a celebracdo do subcontrato (por
virtude deste, sendo um verdadeiro subcontrato, derivar do contrato principal), se
justifica falar de uma excepgao ao principio da relatividade dos contratos, produzindo-se
efeitos para além das partes, no ambito da unidade funcional que significa a cadeia
negocial, existindo, portanto, necessariamente, relagdes directas entre o subcontratado e

o contraente publico.

b. Ainda o contexto contratual especifico e suas implica¢des: unido de contratos

com dependéncia

A reforcar esta ideia pode ainda avangar-se uma outra. Como ja explicitimos
antes, € inegdvel que a relagdo existente entre o contrato principal e o subcontrato é
bastante estreita, revestindo-se de caracteristicas muito especificas. Na verdade,
encontramo-nos perante uma verdadeira situagdo de unido de contratos com
dependéncia®, isto &, estamos perante dois contratos “que se encontram ligados por
[um] vinculo de cardcter funcional”, o que, desde logo, “tem algumas implicacdes no

L 523124
seu regime” 24,

Ora, entre o subcontrato e o contrato principal existe uma relacdo de unicidade

3926

funcional®. Ambos tém uma “finalidade econémica comum , ttm como pano de

2! Diz FERNANDO DE GRAVATO MORAIS, ob. cit., p. 405, que “a evolugdo econdmica e social impde uma
extensdo da nog¢d@o de parte e a correlativa restricdo da nocdo de terceiro”, criando-se duas categorias de
partes contratantes: “a relativa as «partes contratantes» no mesmo contrato ou em contratos distintos
coligados”.

2 V. FRANCESCO MESSINEO, ob. cit., pp. 81 e 87; ¢ PEDRO ROMANO MARTINEZ, ob. cit., pp. 193 e ss.. A
propésito da figura da unido de contratos com dependéncia, v. INOCENCIO GALVAO TELLES, Manual dos
Contratos..., pp. 475 e ss..

3 V. ANA PRATA, Diciondrio Juridico, volume I, 5.* edi¢do actualizada e aumentada, reimpressdo da
edi¢@o de Janeiro de 2008, Almedina, Coimbra, 2008, p. 1498.

* Um exemplo legislativo muito interessante relativo a esta ideia é o dos contratos de crédito ao
consumo, conforme assinala E. SANTOS JUNIOR, ob. cit., pp. 170 e ss. e FERNANDO DE GRAVATO MORAIS,
ob. cit..

% Cfr. PEDRO ROMANO MARTINEZ, 0b. cit., p. 197, que nos diz elucidativamente que “o subcontrato e o
contrato base formam uma coliga¢do unilateral, funcional e necesséria”.
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fundo, para a realidade que nos interessa, um determinado interesse publico a realizar. A
efectivacdo das prestacdoes que visam a satisfacdo do interesse publico é, portanto, a
substancia que d4 unicidade funcional aos dois contratos, dando-lhes um significado
uno, tanto que as vicissitudes do contrato principal se fazem sentir no subcontrato. E
esta unicidade funcional “ndo resulta directamente da vontade das partes, pois esta
unido acha-se insita na prépria natureza dos negdcios em causa, desde que os dois
negécios estejam funcionalizados na prossecucdo do mesmo fim”?’. O subcontrato

existe porque existe o contrato principal. Posto isto, devemos considerar o contraente
328

3

publico ndo como “um terceiro estranho, mas um terceiro interessado””", assumindo
mesmo um papel fundamental na realizacdo do interesse publico que serviu de base ao
contrato principal (e, em certa medida, ao subcontrato), de que é, convém relembrar, o
origindrio “guardido” nos termos da lei. Desta feita, “¢ esta coligagdo negocial que
justifica a existéncia de relagdes entre [o0s] sujeitos que ndo sdo parte no mesmo

contrato”?’.

Assim, esta ideia de terceiro interessado que ndo se pode considerar estranho a
unidade funcional que resulta dos vdrios contratos celebrados (contrato principal e
subcontrato, por exemplo) — ainda que nao seja parte nos dois contratos —, justifica
admitir-se a existéncia de relacdes directas entre o contraente puiblico e o subcontratado,
dado o contexto contratual muito especifico que estd em causa, sob pena de se adoptar
uma visdo desmesuradamente formalista da realidade, inimiga dos fins que subjazem ao

Direito.

c. O “reforco” administrativo

Se duvidas existissem, o artigo 280.° do CCP tornou claro que “o regime juridico
do contrato administrativo € (...) proprio e claramente distinto do regime comum”™’. De

tal forma assim é que, em sede de regime substantivo do contrato administrativo, o

V. PEDRO ROMANO MARTINEZ, 0b. cit., p. 194.

7 V. PEDRO ROMANO MARTINEZ, 0b. cit., p. 197. O mesmo Autor diz ainda que “hd uma dependéncia
natural do subcontrato em relacdo ao contrato principal que justifica uma coligacdo de negécios,
independentemente de expressa vontade das partes nesse sentido”.

2% V. FERNANDO DE GRAVATO MORAIS, 0b. cit., p. 407.

V. PEDRO ROMANO MARTINEZ, 0b. cit., p. 197.

30 V. Luis CABRAL DE MONCADA, Consenso e Autoridade na Teoria do Contrato Administrativo, Quid
Turis Sociedade Editora, Lisboa, 2012, p. 19.
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direito civil sé se aplicard caso os principios gerais de Direito Administrativo e as
restantes normas de Direito Administrativo se mostrem insuficientes para a regulacdo de
determinado aspect031. O que ocorrerd em poucas ocasides. Esta é, de facto, uma
consequéncia da funcionaliza¢do da figura do contrato ao interesse publico, € a “légica

da funcdo” a sobressair em detrimento da “I6gica do pacto™ 2.

O CCP estabelece, pois, um amplo regime especifico que disciplina a relacao
juridico-contratual nascida do contrato administrativo em termos claramente auténomos
do regime dos contratos de direito privado, sem nunca perder de vista o interesse
publico, com o que se mitiga, obviamente, a “légica do pacto” e os principios que lhe
estdo subjacentes — o principio pacta sunt servanda, o principio da relatividade dos
contratos, entre outros. Nao significa isto que o contrato administrativo deixe de ser um
contrato, continuando a ser, portanto, um instrumento em que a vontade das partes e os
principios referidos tém um papel importante, o que fica, desde logo, claro, por
exemplo, na definicdo das “contrapartidas” do exercicio dos poderes de autoridade do
contraente publico, como sejam a reposi¢do do equilibrio financeiro contratual ou o

pagamento de compensaco financeira™.

Ora, com isto pretendemos significar que o contrato administrativo é um
contrato com caracteristicas especificas e com um regime juridico especifico, diferente
da figura de direito privado que é o contrato. Esta foi a op¢do do legislador nacional. E
que o contrato administrativo é ainda uma forma de a Administracdo prosseguir o
interesse publico. Nao nos esquecemos de que se deve manter presente a ideia de
consensualidade, a ideia de “légica do pacto”. No entanto, € a “ldgica da funcdo” a ideia
que singulariza o contrato administrativo. Por assim ser, tratando-se o interesse publico
do fundamento, fronteira e fim da actuacdo da Administracdo, é que se compreende que
o modo como a Administracdo se comporta no ambito da relacdo contratual existente

com o co-contratante seja diferente.

Assim, parece-nos dever-se afirmar que principios como o da relatividade do
contrato tém, no ambito do contrato administrativo, uma aplicacdo mitigada por virtude

de principios préprios do Direito Administrativo como sejam o da prossecuc¢do do

3! “Significa isto que o regime do contrato administrativo é de direito piiblico, s6 se aplicando o regime de
direito civil se de todo o corpus do direito administrativo nada for possivel reter para o caso”, cfr. LUIS
CABRAL DE MONCADA, Consenso e Autoridade..., p. 18.

2 Cfr. RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, “O acto administrativo contratual”, Cadernos de Justica
Administrativa, n.° 63, CEJUR, Braga, Maio — Junho, 2007, p. 5.

33 V. PEDRO GONCALVES, O Contrato Administrativo, Almedina, Coimbra, 2003, p. 102.
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interesse puiblico™ ou o da boa administracdo. A semelhante conclusdo chega também
ALEXANDRA LEITAO, que afirma que “a relatividade do contrato € um principio menos
absoluto em Direito Publico do que em Direito Privado, até porque a celebracdo de
contratos por parte da Administracdo Publica visa sempre a prossecuc¢do do interesse

publico™.

Esta ideia parece-nos, alids, estar espelhada ao longo de todo o CCP, dando
mesmo unidade as op¢des tomadas na sua parte III, relativa ao regime de execucdo do
contrato administrativo. Se o exemplo dos poderes de autoridade é antonomadstico,
também nao se pode descurar, precisamente, o regime do artigo 287.° do CCP. De facto,
através desse regime “o CCP mostra (...) que estd aberto a consideragdo dos efeitos
materiais da relacdo contratual numa perspectiva alargada e virada para terceiros™°, o
que nos parece ser consequéncia indelével daquilo que singulariza a figura do contrato

administrativo, ou seja, as exigéncias que resultam da prossecugdo do interesse publico.

Entendemos inclusive poder retirar-se dos n.°s 3 e 4 do referido artigo 287.° do
CCP a seguinte regra: os contratos administrativos tém efeitos em relacdo a terceiros,
excepto nos casos em que o contrato “constitui situagoes subjectivas passivas para
terceiros ou do qual resultem efeitos modificativos, impeditivos ou extintivos de direitos
de terceiros”- letra do artigo 287.° n.° 3 do CCP —, caso em que serd necessdrio o
consentimento destes, a ndo ser que estejamos perante cldusulas contratuais de efeito
normativo que, mesmo em situacdoes como as descritas, produzem também efeitos
relativamente a terceiros” . Ou seja, a regra é a de que o contrato administrativo produz
efeitos quanto a terceiros e isso explica-se pelo compromisso irrenuncidvel da
Administragdo para com a prossecu¢do do bem da comunidade, mesmo quando

contrata.

3 V. ALEXANDRA LEITAO, Contratos Interadministrativos, Almedina, Coimbra, 2011, p. 386; e
ALEXANDRA LEITAO, A Protec¢do Judicial dos Terceiros nos Contratos da Administragcdo Piiblica,
Almedina, Coimbra, 2002, pp. 16 e 46.

¥ V. ALEXANDRA LEITAO, A Protec¢do Judicial..., p. 46. A Autora vai mais longe e afirma que “a
eficdcia relativa dos contratos é, actualmente, um mero dogma, que estd em crise quer nos contratos entre
privados, quer nos contratos celebrados pela Administracdo Publica” (ALEXANDRA LEITAO, A Protecgdo
Judicial..., p. 238).

36 V. Luis CABRAL DE MONCADA, Consenso e Autoridade..., p. 136.

37 Simplificando: 1) os contratos administrativos produzem efeitos em relagdo a terceiros; 2) a excepgio é
quanto a constituicio de situacdes passivas ou a influéncia desfavoravel da esfera juridica de um terceiro;
3) mas, mesmo nestes casos, eles produzem esses efeitos em relacio a terceiros se estivermos perante um
contrato com cldusulas de efeito normativo.
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Ainda assim, cremos que também o artigo 287.° do CCP foi pensado para as
situagdes menos sofisticadas, mais comuns e mais faceis de enquadrar legisticamente,
isto €, para relacoes juridico-contratuais estabelecidas meramente entre dois sujeitos e
sem qualquer dependéncia funcional ou relacdo directa com outros sujeitos e negocios
juridicos. Em todo o caso, entendemos que do artigo 287.° se retira um elemento
legislativo muito interessante e que reforca a nossa tese: o de que o contrato
administrativo produz, em regra, efeitos em relacdo a terceiros. Algo que nos parece ser

aprofundado com o regime previsto no artigo 291.° do CCP.

Em suma, de tudo quanto se vem afirmando deve retirar-se a conclusio de que
entre o contraente publico e o subcontratado existem efectivamente relagdes directas,

muito embora nao sejam partes no mesmo contrato.

Ainda assim, em nosso entender, como explicitaremos no préximo ponto, o
problema que se nos coloca — o de saber se o contraente publico pode exercer, € em que
moldes, poderes de autoridade sobre o subcontratado — ndo diz, em rigor, respeito a
questdo da eficdcia externa dos contratos, ndo se afigurando, portanto, como uma
excepgao ao principio da relatividade. Ainda assim, pareceu-nos ttil deixar claro que,
mesmo se fosse esse o caso, parecer-nos-ia perfeitamente defensdavel a nossa tese. O
nosso intuito foi o de alertar para a relacdo muito especial existente entre o contrato
administrativo e o subcontrato, o que levanta certamente outras questdes para além da
que nos propusemos tratar nesta dissertacdo e que devem, em nosso entender, merecer a

atencdo da doutrina.

4. O alcance do interesse publico: os poderes de autoridade do contraente

publico

Os poderes de autoridade do contraente publico, que brotam do interesse
publico, resultam do direito objectivo, isto €, da lei, sendo imunes a vontade das partes.
Com efeito, “(...) a prossecuc¢ao do interesse publico € o fim dltimo de qualquer acto da
Administracdo; mais, € o fim dltimo da propria funcdo administrativa e, mesmo, dos

outros poderes do Estado”™®. Por assim ser, o interesse publico justifica que a

3 V. BERNARDO DINIZ DE AYALA, O (Défice de) Controlo Judicial da Margem de Livre Decisdo
Administrativa, Lex, Lisboa, 1995, p. 194. V. ainda JOSE MANUEL SERVULO CORREIA, Legalidade e
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Administracdo tenha determinadas prerrogativas no desenvolvimento da sua actividade,
incluindo quando ela segue a forma consensual (do contrato)™’. Tais prerrogativas estao
previstas expressamente na lei, conforme o artigo 302.° do CCP. E, estando,
necessariamente, submetidos ao Direito, aqueles que colaboram na efectivagdo de
prestacdes necessarias a realizacao do interesse publico devem considerar-se potenciais
destinatdrios dos poderes que a lei previu para a salvaguarda do referido interesse
publico, desde logo, os previstos naquele artigo. Desta feita, a possibilidade de o
contraente publico conformar a relacdo juridico-contratual de que lancou mao para
concretizar o interesse publico que lhe competia existe apesar do contrato e estende-se
aonde quer que estejam as prestacOes efectivadoras desse interesse publico, substincia
legitimadora da existéncia de tais poderes. Assim, fica claro, como jé antes enuncidmos,
que ndo se coloca, em rigor, um problema de relatividade do contrato, pois aqueles
1%,

poderes resultam da lei40'41, tém natureza extracontratua

Dito isto, a referéncia feita ao contrato no artigo 302.° do CCP “ndo pode
interpretar-se (...) como uma deslegalizacdo da determinacio desses poderes, mas antes
como uma autorizagdo para as partes desenvolverem, densificando, o respectivo
conteddo, ajustando-o, no respeito pelo estabelecido no CCP, ao objecto e aos contornos

4 . . . .. . L, .
concretos de cada contrato”*’. Desta feita, “o regime do contrato administrativo € assim

Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos, reimpressdo da edicdo de 1987, Almedina,
Coimbra, 2013, p. 591, que afirma que “a prossecu¢do do interesse ptiblico € o objectivo constante da
actividade administrativa, seja qual for o perfil que esta assuma: trata-se de um imperativo
indissociavelmente ligado a 16gica do fendmeno estadual e expressamente reconhecido no artigo 266.°, n.°
1, da Constitui¢do”.

¥ “O regime garantistico da posi¢io do contraente piblico é o tnico que permite contratualizar um
conjunto de prestacdes que podem condicionar ou substituir a realiza¢do das atribuicdes do contraente
publico porque € o Unico que reserva poderes extravagantes ao contraente publico para preservacio das
suas atribui¢des que serdo, em dltima andlise, marcadas pelo signo do interesse piiblico”, cfr. PEDRO
MIGUEL MATIAS PEREIRA, Os Poderes do Contraente Piiblico no Codigo dos Contratos Piiblicos,
Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 50. V. ainda MARCELLO CAETANO, Manual de Direito
Administrativo, Tomo 1, 10.* edicdo, reimpressdo, Almedina, Coimbra, 1980, pp. 616 e ss.; DIOGO
FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, volume II, reimpressdo da 2.* edi¢do de 2011,
Almedina, Coimbra, 2013, p. 622 e ss.; e PEDRO GONCALVES, O Contrato Administrativo..., p. 34.

% V., enunciando brevemente esta questio, EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA e TOMAS-RAMON
FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, 1, 11.?* edi¢ao, Civitas Ediciones, Madrid, 2002, p. 693.

*l PEDRO MURIAS, 0b. cit., p. 18, avanca uma ideia, a propésito do principio da relatividade dos contratos
no Direito Privado, bastante interessante: “S6 os efeitos estipulados assentam na autonomia privada; s6
eles correspondem a um exercicio da liberdade jurigena. Pelo contririo, os efeitos indirectos resultam de
outros principios ou regras. O artigo 406.° n.° 2, como vimos, é uma decorréncia da autonomia privada.
Logo, s6 abrange os efeitos que digam respeito a prépria autonomia privada”.

“2'V. PEDRO GONCALVES, O Contrato Administrativo..., p. 105 e 119; RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA,
ob. cit., p. 13; LUiS CABRAL DE MONCADA, Consenso e Autoridade..., pp. 20 e 38; ¢ PEDRO MIGUEL
MATIAS PEREIRA, o0b. cit., p. 109.

V. ANA Luisa GUIMARAES, O Cardcter Excepcional do Acto Administrativo Contratual, Almedina,
Coimbra, 2012, p. 52. No mesmo sentido, v. CARLA AMADO GOMES, “A conformagdo da relagdo
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misto, legal e consensual. Esta dupla origem do contrato coloca um dificil problema de
equilibrio entre as exigéncias do interesse publico corporizadas pela lei e a autonomia

da vontade das partes”44.

Assim, uma vez que os poderes de autoridade do contraente publico resultam da
lei como forma de adequar “a execucdo do contrato as necessidades publicas em
constante e rapida evolu¢do™® nio se pode afirmar que se verifica uma conexio directa
com a existéncia de uma relagdo contratual com um co-contratante. Isto €, os poderes de
autoridade ndo estdo dependentes do conteido que as partes possam dar ao contrato
(no sdo de sede consensual) nem se limitam a ele, existem independentemente dele e a
todo o momento. Eles ndo estdo, portanto, dependentes nem resultam da forte posi¢ao
negocial do contraente publico, nem, em rigor, existem por este ser uma entidade
publica. Nao, eles sdo concedidos pela Constituicao e pela lei ao contraente publico por
virtude do interesse publico que, essas mesmas fontes, lhe consignam. E aquela
entidade, que num determinado contrato administrativo surge como contraente publico,
que compete proteger e prosseguir determinado interesse publico — o que pode fazer
através da figura do contrato administrativo’® — e é este quid que justifica aqueles
poderes. Sdo verdadeiros poderes-deveres com vista a prossecugdo do interesse publico,
ainda que tenham o seu dmbito “reduzido” as relacdes consensuais (ou seja, ainda que
s6 quando exista contrato eles se tornem “visiveis” ou operantes) que sdo estabelecidas
relativamente ao interesse publico que se visa prosseguir. Alids, o contraente publico
nao pode renunciar aos poderes de autoridade, sob pena de nulidade da cldusula através

da qual o fa9a47. Dito de outra forma, nio estd na disposicdo do contraente publico

contratual no Cédigo dos Contratos Publicos”, Estudos de Contratagdo Publica, Volume I, CEDIPRE,
Coimbra, 2008, pp. 526 e 527.

* V. Luis CABRAL DE MONCADA, Consenso e Autoridade..., p. 10.

V. Luis CABRAL DE MONCADA, Consenso e Autoridade..., p. 51.

%® Vigora, entre nés, o principio da livre utiliza¢io do contrato administrativo por parte da Administragdo,
conforme resulta do artigo 278.° do CCP. V., a propdsito desta questdo, entre outros, JOSE MANUEL
SERVULO CORREIA, ob. cit.; PEDRO GONCALVES, O Contrato Administrativo...; LUIS CABRAL DE
MONCADA, Consenso e Autoridade...; ¢ GONCALO GUERRA TAVARES e NUNO MONTEIRO DENTE, Cddigo
dos Contratos Puiblicos Comentado, Volume II, Almedina, Coimbra, 2011 (anotac¢do ao artigo 278.° do
CCP).

7 “Se a l6gica de contrato parece permitir esta disponibilidade, alargando, desse modo, o espago de
consenso no contrato administrativo, a verdade é que a 16gica da funcdo € aqui determinante para que se
conclua pela impossibilidade de rentincia a estes verdadeiros poderes de autoridade. Efectivamente, a
16gica da funcdo, animada pelo principio da prossecucdo do interesse puiblico, exige que aqueles poderes
se mantenham durante a execug@o do contrato, de modo a assegurar o interesse publico, ndo podendo os
mesmos, assim, ser alvo de rentncia através de estipulacdio contratual. A preponderancia da légica da
funcdo € determinada por aquele principio com dignidade constitucional que exige que o contraente
publico fiscalize, dirija a execugdo, modifique ou mesmo resolva o contrato administrativo se o interesse
publico assim o determinar”, cfr. PEDRO MIGUEL MATIAS PEREIRA, ob. cit., p. 60. V. JOSE MANUEL
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prosseguir e proteger ou nao o interesse publico que a lei lhe consignou. Ele terd de o
fazer quer queira quer ndo, sendo esse um factor determinante (e limitador) nas suas
decisdes*®. Mas assim é ndo por ser uma determinada entidade piblica, mas sim por ser
a entidade a guarda da qual foi entregue determinado interesse publico pela lei e/ou pela

Constituigao.

Dito isto, somos for¢ados a entender que os poderes de autoridade acompanham
o interesse publico onde quer que ele esteja, estando o contraente publico a quem foi
confiada a prossecu¢ao de determinado interesse publico obrigado a protegé-lo sempre e
quando necessario. Por outras palavras, a partir do momento em que o contraente
publico decide prosseguir o interesse publico a que estd vinculado através de um
contrato, uma vez este celebrado o contraente publico fica investido nos poderes de
autoridade no ambito das prestagdes que contratualizou, pois da sua execucdo depende a
realizacdo do interesse publico, e terd de exercé-los para que se efectivem essas

prestacOes (e consequentemente sejam satisfeitas as necessidades da comunidade).

O que acabamos de dizer ndo pode ficar prejudicado pela existéncia, por
exemplo, de um subcontrato. Desde logo, porque este deriva daquelas prestagdes cuja
execugdo € importante para e visa apenas a realizacao do interesse publico. Mas mais,
atendendo ao conteddo e caracteristicas do subcontrato, ja antes abordadas, admitir que
o contraente publico veria os seus poderes de autoridade prejudicados equivaleria a

dizer que ele poderia a eles renunciar®. Dir-se-d4 que ndo é assim, pois o contraente

SERVULO CORREIA, ob. cit., p. 714, quando diz que “(...) o principio da indisponibilidade de
competéncias € uma funcdo da ldgica que preside em geral a reserva de norma juridica: a de que as
competéncias sdo ditadas heteronomamente aos seus titulares, que por isso ndo podem dispor delas”;
PAULO OTERO, Legalidade e Administracdo Piiblica: o Sentido da Vinculagdo Administrativa a
Juridicidade, 2.* reimpressio da edicdo de Maio/2003, Almedina, Coimbra, 2011, p. 283, que afirma que
“num Estado de Direito democratico, nem a Administragdo pode ter o poder discriciondrio de renunciar
as prerrogativas que lhe foram confiadas para prosseguir o interesse publico, nem a «dispensa» de
sujeicdo as vinculagdes se pode traduzir no exercicio de um poder administrativo auténomo”; e ainda
Luis CABRAL DE MONCADA, Consenso e Autoridade..., p. 23, que diz que “o contrato ndo pode ser o
pretexto para a Administracdo se demitir do exercicio daqueles poderes legais. Existem mesmo que o
contrato administrativo os ndo preveja e continuam até se expressamente os excluiu. O contrario seria
permitir que a Administra¢do, para honrar a vontade de um co-contratante, ignorasse os interesses dos
demais cidad@os, o que ndo colhe”.

8 «(_..) verificadas as circunstincias legais que os justificam, sio de exercicio obrigatério em nome do
interesse publico. Sdo, portanto, de exercicio vinculado, verificadas tais circunstincias”, cfr. LUIS
CABRAL DE MONCADA, Consenso e Autoridade..., p. 36.

% Nzo nos parece que através do subcontrato que o co-contratante decide celebrar se possa dispensar o
contraente publico de “vigiar” de perto e directamente a execucdo das prestacdes que dizem respeito ao
interesse publico que lhe cabe proteger nos termos da lei. Uma tal ideia parece-nos fazer ainda menos
sentido se pensarmos que, na maior parte dos casos, a decisdo quanto a celebrar ou ndo um subcontrato se
encontra na margem de liberdade do co-contratante (sem prejuizo, obviamente, da necessdria autorizagdo
do contraente publico). Ou seja, estaria nas maos do co-contratante decidir se o contraente publico
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publico manteria a possibilidade de os exercer relativamente ao co-contratante e este,
por sua vez, sendo hoje pacifico que as entidades privadas podem, no exercicio de
funcdes materialmente administrativas, exercer poderes tipicamente pertencentes a
Administracio™, exerceria os correspondentes poderes de autoridade sobre o
subcontratado. Ora, se um tal argumento ndo pode ser aceite, desde logo, pelas tais
caracteristicas muito especificas que se verificam no contexto contratual em causa, ha

ainda outros motivos que nos levam a ndo concordar com tal argumento.

Em primeiro lugar, com o subcontrato hd, consoante o caso, uma substitui¢ao do
co-contratante no aproveitamento ou na execugdo das prestacdes que foram contratadas
inicialmente com o co-contratante. Ora, uma solucdo em que o contraente publico
exerceria os poderes de autoridade sobre o co-contratante e este (desejavelmente) os
reflectiria no subcontrato parece-nos nao fazer sentido pela ineficiéncia na gestdo da
coisa publica que gera (incompativel com o principio da boa administragcdo) e pelo risco
para o interesse publico que resulta de uma solucdo em que o contraente publico e a sua
capacidade de proteccdo desse interesse estdo dependentes (reféns mesmo) da vontade
de colaborar do co-contratante. Situacdo que se agrava se tivermos em conta a enorme
relevincia pritica da subcontratacdo®’. Concordamos, pois, com ANA LUisSA
GUIMARAES quando diz que “o interesse publico e a satisfacdo do bem comum ndo se
compadecem com um sistema de meios e instrumentos dirigido a actuar as decisoes
tomadas que nao lhes garantam a necessdria efectividade e eficdcia e que as ndo

efectivem em tempo dtil”>*>>.

poderia ou ndo acompanhar directamente e de perto a execucdo das prestacdes que contratou com vista a
realizacdo do interesse publico. No fundo, estaria nas maos do co-contratante tornar mais ou menos
operantes os poderes de autoridade que a lei concede & Administracio contratante como forma de
assegurar a prossecuc¢do do interesse publico a todo o tempo. Ora, uma tal ideia parece-nos inaceitavel.
Até porque, como resulta do que ja antes dissemos, “o particular ndo pode dispensar a Administragdo da
observancia do principio da legalidade administrativa” (cfr. JOSE MANUEL SERVULO CORREIA, ob. cit., p.
791).

0 V., por todos, PEDRO GONCALVES, Entidades Privadas com Poderes Piiblicos, reimpressdo da edi¢do
de Outubro de 2005, Almedina, Coimbra, 2008.

3L «(..)) la realidad préctica demuestra la imposibilidad de prescindir de esta figura”, cfr. ERNESTO
GARCIA-TREVIUANO GARNICA, ob. cit., p. 90. Aliés, sendo a subcontratacdo um instrumento privilegiado
de dinamizac¢do da economia, fomentando, por exemplo, a actividade econémica das pequenas e médias
empresas e o recurso a especializag¢@o técnica na realizacio das prestagdes, e, portanto, estatisticamente
relevante na prética, € atemorizador (e sem sentido) pensar que a Administracdo contratante ndo poderia
langar mao de nenhum dos seus poderes de autoridade quanto ao subcontratado em todas essas situagdes.
2. ANA LUISA GUIMARAES, ob. cit., p. 66.

3 MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo: temas nucleares, Almedina,
Coimbra, 2012, p. 68, diz que: “a boa administracdo, enquanto elemento da boa governacdo, exige,
portanto, uma Administracdo que, a0 mesmo tempo que respeita os direitos dos particulares, providencie

servicos publicos eficientes, através da utilizagdo de adequados métodos de gestdo™ (sublinhado nosso).
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Além disso, como os poderes de autoridade visam a protec¢do e prossecugdo do
interesse publico a todo o tempo — uma realidade substancial, portanto — ndo nos
podemos ficar pela formalidade de que o co-contratante mantém a sua posi¢ao
contratual intacta. Com efeito, o contrato administrativo € um instrumento da
Administracdo para a prossecu¢do do interesse publico, nao podendo ser outro o fim por
ela prosseguido. E que “a accdo administrativa recebe sempre da lei uma conformagcio
teleoldgica. Mas ndo se trata ai de um simples dever genérico de prosseguir o bem
comum, isto €, de que o 6rgdo ao agir opte pela conduta que repute mais ttil ao bem da
colectividade. No exercicio da discricionariedade como na aplicacdo de um conceito
indeterminado, o 6rgdo deve agir para a prossecucdo de um determinado interesse
publico, isto é, daquele interesse publico especifico que o legislador pretenda ver
realizado com tais actividades” . Assim, ndo tem o contraente piblico outra hipétese
que ndo seja a de actuar, exercendo os seus poderes de autoridade, caso o interesse
publico que lhe foi cometido esteja em perigo. Assim, mesmo que O co-contratante
tenha determinados poderes de autoridade isso ndo pode significar uma restricdo dos
poderes do contraente publico, nomeadamente, do seu ambito de aplicacdo, até porque o
interesse publico a prosseguir com o contrato estd cometido por lei ao contraente

publico.

Assim sendo, a Administracio nao poderd ficar refém de uma barreira
meramente formalista criada pelo facto de existir um subcontrato. Dito de outro modo,
quem executa as prestacdes que visam a satisfacao do interesse publico é um terceiro —
o subcontratado —, mas por virtude de um contrato que deriva de um contrato
administrativo, com as prestagdes que tem de executar a “pertencerem” ao contrato de
que deriva, que por sua vez correspondem a prestagdes que cabiam a Administragdo,
que contratualizou, providenciar. Em virtude disso, a Administracdo contratante podia
exercer sobre o co-contratante os seus poderes de autoridade no ambito da execugdo das
prestacdes tendentes a satisfacdo do interesse publico. Ora, aparecendo um terceiro que
substitui materialmente o co-contratante, a Administracdo continua a ter um interesse
publico a defender e prosseguir da melhor forma, pelo que nao pode ser a mera virtude
de se transferir apenas e s6 a execucao das prestagdes que pode ser factor suficiente para
impedir o contraente publico de ‘“controlar” a execug¢do das prestacdes que visam

concretizar o interesse publico. Assim, apesar de o co-contratante manter face ao

V. JOSE MANUEL SERVULO CORREIA, 0b. cit., p. 490.
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contraente publico o conjunto de obrigacdes e de direitos previsto no contrato, a verdade
€ que ele foi substituido na execucdo das prestacdes que enformavam esse contrato
celebrado com o contraente publico, residindo ai a preocupagdo deste (pois é da
execug¢ao do contrato que depende a prossecugdo do interesse publico, € nessa fase que,
factualmente, se vai “sentir” o impacto do contrato no interesse publico), pelo que serd
também ai que, em nosso entender, os poderes de autoridade que o contraente publico
tem ao seu dispor se poderdo fazer sentir caso assim seja necessdrio para a realizacdo do
interesse publico em causa®. O que ndo significa que ele os perca em relacdo ao co-

contratante. H4 € uma extensdo desses poderes aonde quer que as prestacdes que

realizam o interesse publico estejam.

Em segundo lugar, o facto de o co-contratante manter a sua posi¢do contratual
face ao contraente publico sé pode servir como uma maior garantia do interesse publico,
nunca podendo ser visto como um limite a sua proteccdo e melhor prossecu¢do. Com
efeito, “o cumprimento do contrato por um agente que colabora com o contraente
publico na realizacdo dos fins publicos é um fendmeno que extravasa a pura dimensao
contratual, comportando uma directa relevancia para o interesse publico”, sendo, alids,
como ja dissemos, “esta dimensdo extra-contratual (...) dos interesses em jogo no
contrato administrativo [que] justifica o desenho de um especial regime substantivo
aplice’lvel”56 ao contrato administrativo. Além disso, o artigo 321.° do CCP limita-se a
estabelecer um regime de responsabilidade civil, como veremos mais a frente, o que ndo
protege convenientemente o interesse publico nem se coaduna com as exigéncias
inerentes a urgéncia da satisfacdo das necessidades da comunidade. Até porque o
ressarcimento dos danos € um mero sucedaneo daquilo que verdadeiramente interessa, a

satisfacdo material das necessidades.

Por fim, caso se entendesse que ao subcontratar a execucdo de prestacdes
necessdrias a realizacdo do interesse publico se estaria também a transferir para o co-
contratante os correspondentes poderes de autoridade necessdrios a salvaguarda do

interesse publico, entdo, estariamos a aceitar que ele poderia dispor desses poderes

> Parece-nos interessante referir, a este propésito, uma ideia veiculada por JOSE CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE, As Formas Principais da Actividade Administrativa: Regulamento, Acto e Contrato
Administrativo, licdes policopiadas, Coimbra, ano lectivo 2009/2010, p. 98: “As caracteristicas da relacdo
contratual administrativa implicam um regime substantivo de execuc@o dos contratos, em que se procure
assegurar, em termos adequados, o cumprimento da imposicdo constitucional da prossecugdo do interesse
publico” (sublinhado nosso).

%% V. PEDRO GONCALVES, “Cumprimento e incumprimento do contrato administrativo”, Estudos de
Contratagdo Puiblica, Volume I, CEDIPRE, Coimbra, 2008, p. 583.
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consoante a sua vontade. Por outras palavras, caso optasse por subcontratar chamava a
si esses poderes, caso ndo o fizesse entdo ndo chamava a si esses poderes. Ora, a
concessdo de poderes de autoridade, para além de depender da iniciativa da entidade a
quem foram cometidos nos termos da lei (o contraente publico em causa), tem de ser
feita de forma expressa e deve apenas operar na medida do necessério para o exercicio
de atribui¢des publicas que tenham sido atribuidas ao particular e apenas durante o
periodo de tempo convencionado®’. Destarte, uma tal ideia nio nos parece ser de

aceitar.

Nao obstante o que vimos dizendo, ainda se poderia argumentar no sentido de
que o facto de a subcontratacdo estar submetida a autoriza¢do do contraente publico €
precisamente um momento de controlo que visa garantir que o interesse publico é
prosseguido tal como contratado, pelo que o exercicio de poderes de autoridade nao

seria necessario.

Concordamos que a autorizagdo por parte do contraente publico se pode traduzir
num momento de controlo que beneficia indubitavelmente a melhor prossecucdao do
interesse publico. No entanto, ¢ uma garantia da prossecu¢do do interesse publico
claramente insuficiente. Com efeito, a autorizacao apenas permite ao contraente publico
garantir a idoneidade do subcontratado para a execugdo das prestacdes que derivam do
contrato principal € que dizem directamente respeito a satisfagdo de necessidades
colectivas. E, pois, uma forma de garantir que passando uma entidade terceira a
executar materialmente o contrato principal, ela tem o que € preciso para manter a
qualidade da execu¢do a que se vinculou o co-contratante na sua proposta e,
posteriormente, no contrato celebrado. Ainda assim, através da autoriza¢io o contraente
publico consegue assegurar a idoneidade de quem vai executar as prestacdes, mas
jamais conseguird assegurar a adequacdo da efectiva execug¢do das mesmas a
prossecucao do interesse publico. Até porque o momento da autorizacdo precede
qualquer execugdo por parte do subcontratado, ou melhor, precede mesmo a celebragdo
do subcontrato. Destarte, o contraente publico ndo consegue através deste instituto,
previsto nos artigos 318.° e 319.° do CCP, um acompanhamento da execucdo das
prestacdes ao longo da substitui¢do material na execuc¢do das prestagdes objecto do
contrato principal, isto €, durante toda a vigéncia do subcontrato. Dito isto, apesar de

entendermos que a necessidade de autorizacdo do contraente publico para que haja

7 Sobre este tema, v., por todos, PEDRO GONCALVES, Entidades Privadas....
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subcontratacdo € uma garantia do interesse publico, jamais podemos aceitar que ela seja
0 Unico mecanismo ao dispor da Administracdo contratante num contexto como o da
subcontratacdo, uma vez que se enquadra num momento em que ainda nem ha
subcontrato, estando vocacionada para a avaliagdo da capacidade do subcontratado e
porque nao possibilita de forma alguma a Adminsitragdo contratante o acompanhamento
da execugdo das prestacOes que satisfazem o interesse publico e que ela decidiu

contratar.

Assim, independentemente das entidades (publicas ou privadas, contraente
publico, co-contratante ou subcontratado) que estejam em causa na prossecucao do
especifico interesse publico em causa, os poderes de autoridade existem para o proteger
e garantir a sua prossecucao onde quer que e com quem quer que esse interesse publico
esteja. Assim o determina a Constitui¢do e a lei (e ndo o contrato). O que interessa no
caso concreto €, pois, o interesse publico em presenca, ou seja, a substancia que subjaz a
relacdo e ndao o numero de entidades em causa ou a desmultiplicacio (ou
desmultiplicacdes) da relagdo origindria, ou seja a “forma’ da relagdo que existe entre as

varias entidades.

Em suma, ndo podemos, pois, perder de vista que o que estd em causa € que se
optou por prosseguir o interesse publico contratualizando, mas (i) continua a ser a
satisfacdo material das necessidades da comunidade que estd em jogo e (ii) o
responsavel dltimo pela prossecucgdo e proteccao do interesse publico em causa continua
a ser, nos termos da lei, a entidade publica que optou por contratar. Destarte, continua
também ela a poder, mais do que isso, a dever (quando necessdrio) exercer os poderes
de autoridade relativamente ao subcontratado, pois a sua “esfera” de proteccdo
acompanha o interesse publico que justificou que ela tivesse aqueles poderes no ambito
das relacdes consensuais. No fundo, onde esteja a ser “executado” o interesse publico
que a ela lhe pertence prosseguir originariamente, ai estardo os poderes de autoridade
que a entidade publica cabem enquanto origindria e tltima guardid do interesse publico

que lhe foi cometido®. Nem de outra forma poderia ser, ja que (i) “a Administracio ndo

% PAULO OTERO, 0b. cit., pp. 308 e 309, diz, de forma bastante interessante, que “hd na privatizacio da
gestdo ou exploracdo de tarefas administrativas, no entanto, um elevado grau de precaridade decorrente
de existir sempre uma pessoa coletiva publica que mantém a responsabilidade dltima pelo efetivo e
eficiente funcionamento das mesmas nas maos das entidades privadas a quem foram confiadas:
alicercando-se em atos administrativos ou em contratos administrativos, a pessoa coletiva publica por tais
tarefas dotada de uma responsabilidade ultima de garantia goza de amplos poderes de conformacio,
fiscalizagdo e sancionamento sobre o modo como a gestdo ou a exploracdo dessas mesmas tarefas
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age espontaneamente: desempenha uma fun¢do. A funcado significa que a conduta é
guiada por objectivos; que ela se insere numa estrutura de causa e efeito de uma
hipotética evolu¢do causal. Ao empregar meios, a Administracdo tem de pretender
alcancar certos efeitos. Nem de outra forma seria a sua conduta mensurdvel quanto ao
cumprimento do dever de prossecu¢do do interesse publico imposto pelo artigo 266.°,
n.° 1, da Constituigﬁo”sg; e que (ii) os poderes de autoridade t€ém apenas conteido e
razdo de ser se o “escudo protector” do interesse publico em que se consubstanciam
acompanhar o “corpo” que lhes deu existéncia para onde quer que esse ‘“corpo” VAa.
Assim, ndo sé entendemos que entre o contraente publico e o subcontratado existem
relagdes directas, como consideramos que essas relagcdes podem consistir no exercicio

de poderes de autoridade, com os limites que veremos mais a frente, por parte do

contraente publico sobre o subcontratado.

5. O regime de responsabilidade do co-contratante

O artigo 321.° do CCP estabelece que o co-contratante se mantém responsavel

pelo cumprimento do contrato administrativo, mesmo existindo um subcontrato.

A primeira vista, dir-se-ia que o artigo 321.° do CCP resolvia as questdes que
levantamos nesta dissertacdo. Com efeito, mantendo-se o co-contratante como
responsavel perante o contraente publico pela execucdo do contrato nos termos
acordados, ndo s se estabelecia a ndo existéncia de relagdes entre o contraente publico
e o subcontratado como também se demonstrava a desnecessidade da existéncia dessas
relagdes, pois o interesse publico estaria garantido por este regime de responsabilidade

6
do co-contratante®.

No entanto, como ja assinalamos supra, o regime do artigo 321.° do CCP é um
mero regime de responsabilidade civil. Isto é, em caso de incumprimento das prestacdes
a que o co-contratante se vinculou, € este, mesmo que exista um subcontratado a (nio)

executd-las “no terreno”, que responderd perante o contraente publico pelos danos

publicas se encontra a ser desempenhada pela entidade privada a quem foram confiadas, incluindo a
faculdade de colocar termo ao respetivo ato ou contrato administrativo” (sublinhado nosso).

% V. JOSE MANUEL SERVULO CORREIA, ob. cit., p. 623. BERNARDO DINIZ DE AYALA, 0b. cit., p. 26, diz
também, de forma sugestiva, que “a autonomia publica, assumindo-se como o resultado de uma
permissdo legal integrante da competéncia do respectivo 6rgdo, deve ser configurada em termos menos
permissivos [que a autonomia privada] — ocorrendo uma situagdo subsumivel no ambito da norma, e
descontadas as hipdteses de discricionariedade de accdo, o 6rgdo, em principio, estd vinculado a
examinar, a ponderar, a decidir”.

80y, neste sentido, LUIS CABRAL DE MONCADA, Consenso e Autoridade..., p. 121.
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causados ao bem comum, ao interesse publico, ou que terd de ressarcir a Administra¢ao
contratante pelas despesas que incorrer ao contratar um terceiro para efectivar as
prestacdes (cfr. artigo 325.° do CCP). Jamais nos podemos esquecer, no entanto, que a
indemnizacdo € apenas um sucedaneo da realizagdo da prestacdo, esta sim o que
verdadeiramente interessa a quem contrata, pelo que a indemnizagao deverd sempre ser,
ainda para mais quando falamos da satisfacdo de necessidades da comunidade, uma
ultima ratio. Tratando-se de uma situagdo em que € o bem comum que estd em causa,
parece-nos, entdo, que essa norma devera ser interpretada com muita parcimoénia, pois o
interesse na efectivacdo das prestacdes € ainda mais profundo. Para nds, esta norma
estabelece uma outra garantia do interesse publico. Dizemos outra porque aquela que
mais se coaduna com a ideia de efectivacdo adequada e atempada do interesse publico
sdo os poderes de autoridade previstos na lei®. Assim, ela deverd ser interpretada no
sentido de que ndo obsta de forma alguma ao exercicio dos poderes de autoridade pelo
contraente publico relativamente ao subcontratado, pois ndo € garantia adequada para a

protec¢do do interesse publico.

Com uma tal norma o que se pretende é precisamente facilitar o ressarcimento
dos danos causados a comunidade. Com efeito, a norma determina claramente quem
responde perante o contraente publico, ndo existindo margem para a discussdo,
necessariamente demorada e, logo, pouco consentdnea com o0s timings exigentes
inerentes a satisfacao de necessidades colectivas, de quem deve responder e em que
medida. Assim, quem responde directamente € o co-contratante, sem prejuizo do direito
de regresso a que este possa ter direito em relagdo ao subcontratado®. Acresce que,
atendendo a que a subcontratacdo € muitas vezes utilizada como mecanismo de acesso
de pequenas e médias empresas a transac¢des de maior volume e sendo isso um facto
notdrio que o legislador certamente ndo ignorou, faz sentido a op¢ao tomada no artigo
321.° do CCP, uma vez que, tipicamente, a maior robustez financeira do co-contratante
(por comparacdo a do subcontratado) ¢ uma melhor garantia do ressarcimento da

Administracdo contratante (guardia do interesse publico).

Dito isto, ndo hd nenhuma contradi¢do entre o facto de o contraente publico

pode exercer poderes de autoridade sobre o subcontratado e o facto de quem responder

®1 Com efeito, eles visam garantir a execucdo das prestacdes que satisfazem o interesse piblico e ndo
compensar a sua ndo execug¢do, ou melhor, a ndo satisfagdo do interesse publico.

%2 No mesmo sentido, v. JORGE ANDRADE DA SILVA, Cddigo dos Contratos Publicos — Anotado e
Comentado, 3.* edi¢do, Almedina, Coimbra, 2010, p. 779.
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pelo incumprimento ser o co-contratante. Com efeito, a ligacao que se estabelece com o
subcontratado deriva da especificidade do contexto contratual e da lei (do alcance do
interesse publico), ndo existe, pois, qualquer contrato entre o subcontratado e o
contraente publico, existe sim uma ligacdo que resulta daquelas fontes e que se reduz a
questdes relacionadas com a execugdo das prestagdes que foram contratadas com o co-
contratante € em que este se fez substituir materialmente pelo subcontratado e que
dizem respeito ao interesse publico. Assim, s6 o co-contratante poderia estar submetido
ao regime juridico previsto para o incumprimento do contrato administrativo, pois sé ele
celebrou um contrato com o contraente publico e € no ambito desse contrato que o

incumprimento se verifica.

Em suma, esta norma é mais um mecanismo de protec¢do do interesse publico
que a lei prevé. Mas se a autorizagdo era insuficiente, entre outras razdes que
apontamos, por intervir numa fase embriondria (em que nem existe ainda subcontrato),
permitindo apenas o controlo da idoneidade da entidade com quem se celebrard o
subcontrato; o mecanismo previsto no artigo 321.° do CCP peca pelo momento tardio
em que se revela operante, quando ja existe incumprimento na execugdo das prestacoes
que, nunca é demais relembrar, visam a realizagdo do interesse publico (em que o
melhor que se pode fazer é compensar). Em qualquer dos casos, o problema € o mesmo,
ndo permitem a Administracio contratante o acompanhamento da execucdo das
prestacdes que traduzem o interesse publico que a lei lhe cometeu. E isso € insuficiente

para garantir que a satisfacdo das necessidades da comunidade se efectiva.

Somos, pois, forcados a concluir que do artigo 321.° do CCP também ndo se
retira a existéncia de algum entrave a nossa tese de que o contraente publico pode
exercer poderes de autoridade sobre o subcontratado. Alids, entendemos até poder
retirar-se deste artigo um elemento interpretativo muito interessante para a resposta as
questdes que nos propusemos tratar nesta dissertacdo. Na verdade, somos da opinido de
que o legislador sentiu a necessidade de prever o disposto no artigo 321.° do CCP
precisamente para deixar claro que, ndo obstante a execugdo das obrigacdes do contrato
que vincula o co-contratante ao contraente publico ter sido “transferida” para o
subcontratado e, consequentemente, os correspondentes poderes do contraente publico
serem exercidos sobre a execugdo feita pelo subcontratado, o co-contratante continua a
estar vinculado por um contrato que o liga ao contraente publico, do qual emergem,

portanto, “norma[s] juridica[s], que se impde as partes como se imporia uma norma de
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fonte legal”®. Caso assim ndo se entenda, ter-se-d forcosamente de concluir que o
artigo 321.° do CCP ndo tem contetido util. Com efeito, se se entender simplesmente
que ndo existe qualquer relacio como a que descrevemos entre o subcontratado e o
contraente publico, entdo, ndo seria necessario o artigo 321.° do CCP, pois que, uma vez
celebrado um contrato entre o co-contratante e o contraente publico, vigora entre eles
um vinculo que tornaria sempre 0 co-contratante responsavel perante o contraente
piblico em caso de incumprimento das obrigacdes que lhe incumbem. E a ideia mais
elementar que se retira do principio pacta sunt servanda que, nao obstante o cariz
administrativo (e, logo, a funcionalizacdo), também habita nos contratos
administrativos. Posto isto, é for¢coso reconhecer que, ao prever o artigo 321.° do CCP, o
legislador pretendeu precisamente assinalar a especialidade das relacbes em causa.
Relacdes que se estabelecem entre trés entidades com base em apenas dois contratos.
Temos, portanto, também base legal para afirmar que as relagdes que se estabelecem
entre contraente publico, co-contratante e subcontratado t€m especificidades que
merecem um tratamento diferenciado da habitual relacdo juridico-contratual. Foram elas
que fizeram com o que o legislador sentisse necessidade de prever um regime como o

do artigo 321.° do CCP.

Concretizando, obviamente que o co-contratante permanecerd ‘“‘integralmente
responsavel perante o contraente publico pelo exacto e pontual cumprimento de todas as
obrigacdes contratuais” (letra do artigo 321.° do CCP), visto que celebrou com ele um
contrato que o vincula tal como uma norma juridica, devendo indemnizar o contraente
publico pelos danos que lhe provoque caso haja violacdo de uma obrigacdo emergente
do contrato com ele celebrado. No fundo, o que o legislador pretendeu dizer foi: apesar
de os poderes de autoridade do contraente publico, dada a sua especificidade, natureza,
fundamento, fim e fronteiras, se terem “transferido” para “perto” da execucdo do
contrato (como explicimos ji e sem prejuizo do que diremos mais a frente),
acompanhando-a (agora junto do subcontratado), as obrigagdes que o co-contratante
assumiu no contrato com o contraente publico continuam validas e eficazes, vinculando
0 co-contratante no seu cumprimento, sob pena de recair sobre ele (e ndo sobre o
subcontratado — que ndo € parte em nenhum contrato com o contraente publico) a

obrigacdo de indemnizar o contraente publico pelo seu incumprimento.

% V. MARGARIDA LIMA REGO, 0b. cit., p. 486.
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6. A natureza juridica do subcontrato

A questdo de saber quando se deve qualificar um contrato como administrativo é
uma das que mais tém sido discutidas no Direito Administrativo nas ultimas décadas.
Ao longo de, pelo menos, um século varios t€ém sido os critérios avangados para
“singularizar” o contrato administrativo®. Seria muito interessante explicitar cada um
desses critérios e deter-nos um pouco sobre eles, todavia as limitagdes formais a que
estamos sujeitos assim ndo o permitem. Desta forma, focar-nos-emos em determinar,
nos termos da lei vigente, quais os critérios adoptados pelo legislador que relevam no
contexto concreto que estamos a analisar, procurando, pois, esclarecer se o subcontrato
deve ser considerado um contrato administrativo ou um contrato de direito privado.
Alerte-se, no entanto, que a grande maioria da doutrina® e a jurisprudéncia® tém
apontado no sentido de qualificar o subcontrato neste ultimo sentido. Atentemos, entao,

no artigo 1.°n.° 6 do CCP.

% Para uma simula de todos esses critérios, v., por todos, MARIA JOAO ESTORNINHO, Requiem pelo
Contrato Administrativo, reimpressdo, Almedina, Coimbra, 2003.

5V, Luis CABRAL DE MONCADA, Consenso e Autoridade..., p. 121; JosE Luis ESQUIVEL, O Contrato de
Subempreitada..., p. 86; JORGE ANDRADE DA SILVA, Cddigo dos Contratos Publicos..., pp. 779 e 780;
JOSE MANUEL SERVULO CORREIA, 0b. cit.,, p. 414, nota de rodapé ndmero 139; PEDRO ROMANO
MARTINEZ, 0b. cit., p. 99; GERMAN FERNANDEZ FARRERES, “Régimen juridico de la subcontratacién en la
nueva Ley de contratos del sector publico”, Estudios sobre la Ley de contratos del sector piiblico,
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local, 2009, p. 249; JUAN LUIS DE LA VALLINA VELARDE, “La
subcontratacién administrativa”, Cuadernos de Derecho Piiblico, n.° 12, Janeiro — Abril, 2001, p. 252;
FRANCISCO BLANCO LOPEZ, 0b. cit., p. 244; ERNESTO GARCIA-TREVIJANO GARNICA, ob. cit., pp. 93 e 94;
e LAURENT RICHER, Droit des Contrats Administratifs, 7.* edi¢do, LGDJ, Paris, 2010, p. 488. H4, no
entanto, quatro autores que se pronunciaram, ainda que em contextos mais especificos, a favor do caricter
administrativo do subcontrato, v. DIOGO FREITAS DO AMARAL, ob. cit., p. 483; PEDRO GONCALVES, A
Concessdo de Servigos Piiblicos..., pp. 278 e ss. (embora tenha alterado a sua posi¢do em Entidades
Privadas..., pp. 1067 e 1068, nota de rodapé nimero 407); MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito
Administrativo, volume I, Almedina, Coimbra, 1980, p. 658; e PEDRO MELO, “O Direito das Obras
Publicas”, Tratado de Direito Administrativo Especial, volume VI, Almedina, Coimbra, 2012, p. 483,
nota de rodapé nimero 118.

66 V., entre outros, o acérddo do Tribunal de Conflitos, de 17 de Junho de 2010, processo n.° 029/09; o
acérddo do Tribunal de Conflitos, de 18 de Setembro de 2007, processo n.° 04/07; e o acérddo do
Tribunal de Conflitos, de 9 de Dezembro de 2010, processo n.° 020/10. Confrontdmo-nos com um
acérddo interessante do Tribunal Central Administrativo Sul, 2.° Juizo, de 29 de Abril de 2004, processo
n.° 00099/04, em que o Tribunal afirma que “nesta intervencdo da Administragdo dona da obra na esfera
juridica quer do empreiteiro adjudicatdrio quer dos sub-empreiteiros, através da sequéncia de actos
procedimentais essenciais e necessdrios a validade e consequente eficdcia dos contratos e da, ndo menos
importante, constituicdo de vinculagdes para os particulares outorgantes do sub-contrato, expressamente
previstos nos art®s. 265° a 271°, do DL 59/99, surpreende-se o exercicio de poderes na veste de autoridade
publica na medida em que, nos termos de tais normativos, a vontade da Administracdo € dotada de
eficicia externa apta, por isso, a conformar a relag@o juridica de sub-empreitada de um modo que, a nosso
ver, extravasa claramente os limites gerais da autonomia privada (ordem publica, boa fé e bons
costumes), derrogando e restringindo a liberdade de contratar nas duas vertentes da liberdade de
celebracdo e de estipulacdo do conteido do sub-contrato”; o Tribunal acaba por concluir que “a jurisdigdo
administrativa € competente para conhecer dos litigios em sede se sub-empreitadas de obras publicas”.
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Ora, nos termos do artigo 1.° n.° 6 do CCP, o legislador optou por combinar um
conjunto de critérios indiciadores da administratividade necessaria para qualificar um
contrato como administrativo. Assim, em vez de optar por uma definicdo genérica de
contrato administrativo, como tinha feito no CPA (artigo 178.° n.° 1), estabeleceu alguns
critérios®’: o dos sujeitos, o da qualificacio®, o do regime substantivo®, o do objecto de
direito publico e o do nexo relacional "’ Quanto a eles, cabe dizer que o critério dos
sujeitos tem sempre de se verificar, embora ndo baste per si para qualificar um contrato
como administrativo. Ele tem sempre de ser complementado pela verificagdo de um dos
outros critérios que elencdmos. Dito isto, analisaremos de seguida apenas os critérios

que relevam para o que pretendemos demonstrar.

N

Antes de passarmos a nossa andlise, cumpre ainda dizer que embora nesta
dissertacdo tenhamos optado por abordar o subcontrato em termos gerais, entendemos
que, no que diz respeito a questdao da natureza do subcontrato, teremos de ser um pouco

mais precisos. Assim sendo, optdmos por analisar a questdo tendo em conta duas

%7 Na sistematizacio dos critérios, seguimos, quase integralmente, a classificacio proposta por MARCELO
REBELO DE SOUSA € ANDRE SALGADO DE MATOS, Contratos Piiblicos — Direito Administrativo Geral,
Tomo II1, 2.* edi¢do, Dom Quixote, 2009, pp. 29 e ss..

% Este critério retira-se da alinea a) do n.° 6 do artigo 1.° do CCP. De acordo com ele, sio administrativos
os contratos que a lei ou a vontade das partes assim qualifiquem. Quanto a este aspecto, cabe chamar a
atencdo para que “s6 a qualificacdo como administrativos de contratos com objecto passivel de contrato
de direito privado pode estar na disponibilidade das partes” (v. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria
Geral..., p. 278). Acresce que, na esteira do mesmo Autor, o CCP apenas confere “a entidades privadas o
poder de qualificarem como administrativos os contratos que celebrem na medida em que as entidades em
causa estejam incumbidas de funcdes publicas e a celebracdo do contrato tenha sido direccionada a
prossecugdo dessas fungdes” (v. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral..., p. 283).

% Este critério, que se pode apelidar de estatutdrio, encontra-se previsto também na alinea a) do n.° 6 do
artigo 1.° do CCP. Nos termos dele, sdo administrativos os contratos que a lei ou a vontade das partes
submetam a um regime substantivo de direito piblico. Os aspectos brevemente referidos a propésito da
qualificac@o de um contrato como administrativo por vontade das partes tem plena aplicacdo também no
caso em que as partes decidem submeter o contrato a um regime substantivo de direito piblico —
acabando, dessa forma, por o qualificar como administrativo.

" Este critério, previsto no artigo 1.° n.° 6 alinea d) do CCP, é de dificil interpretacio, aglutinando aquele
que parece ser um critério substantivo — que qualificaria contratos como administrativos dada a natureza
do seu objecto — com um critério formal ou procedimental. Quanto a parte substantiva, diz um dos
participantes na feitura do CCP que “o critério assenta (...) numa avaliacdo sobre o potencial de que se
revestem as prestacdes contratadas ao particular de condicionamento do dominio positivo do contraente
publico sobre a forma de realizacido das suas atribuicdes. Reconduz-se, em suma, de um critério misto,
que arranca do objecto do contrato e atende ao nexo relacional entre este e a autonomia publica
remanescente do contraente publico” (v. MARK BOBELA-MOTA KIRKBY, “Conceito e Critério de
Qualificagdo do Contrato Administrativo: um Debate Académico com e em Homenagem ao Senhor
Professor Sérvulo Correia”, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Sérvulo Correia, volume II,
Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 790). Quanto a parte formal deste critério, ela terd sido vertida no
CCP por forma a apaziguar preocupacdes relacionadas com a eventual “abertura” da parte substantiva,
isto é, relacionadas com a seguranga juridica. Nao deixa, ainda assim, de ser criticdvel a previsdo desta
parte formal ou procedimental num critério como este, ndo sé pelas dificuldades interpretativas que
levanta numa matéria que deve ser clara — é determinado contrato um contrato administrativo? —, mas
também pelo efeito “dessubstancializador” do critério.
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7172,

categorias fundamentais de contratos administrativos’ '“: “contratos de solicitacdo de

. 7
produtos e de servicos ao mercado” 3

e “contratos de delegacdo de funcgdes ou servigos
pL’lblicos”74. Sdo Contratos de Solicitagdo, entre outros, o contrato de empreitada de
obras publicas, o contrato de aquisi¢do de servigos, o contrato de locagdo de bens
moveis. Sao Contratos de Delegagdo, entre outros, o contrato de concessao de servicos

publicos e o contrato de concessdo de obras publicas. Passemos, entdo, a nossa analise.

Nos termos do critério dos sujeitos, um contrato para ser administrativo tem de
ter sido celebrado por, pelo menos, um contraente publico (cfr. artigo 1.° n.° 6 do CCP).
Este €, nos termos da lei, um elemento impreterivel. A definicdo de contraente ptiblico
aparece-nos no artigo 3.° do CCP, qualificando como tal as entidades que compdem o
sector publico em sentido tradicional, os organismos de direito publico (caso os
contratos que celebrem sejam, por vontade das partes, qualificados como
administrativos ou submetidos a um regime substantivo de direito publico) e quaisquer
outras entidades, de natureza publica ou privada, sempre que celebrem contratos no
exercicio de funcOes materialmente administrativas. Nao se trata, portanto, de saber se o
contrato tem como uma das partes uma entidade publica, mas sim de saber se uma das
partes pode ser enquadrada no conjunto de entidades que, no momento em que
contrata’”, exerce fungdes publicas. Assim sendo, cremos que o co-contratante quando
celebra um subcontrato devera ser considerado como um contraente publico no caso dos

Contratos de Delegagao, mas ja ndo o devera ser no caso dos Contratos de Solicitagao.

Com efeito, ndo obstante ser pacifica a possibilidade de entidades privadas
celebrarem contratos administrativos entre si’’, tal sé poderd acontecer “quando uma
delas se apresentar como elemento ou membro da Administracdo Publica, portanto,
investida de funcdes publicas, e desde que, se verifique uma das condi¢des seguintes: i)

atribui¢do legal a essa entidade de capacidade para celebrar contratos administrativos;

7 Criticavel, naturalmente, desde logo, por ndo esgotar o universo de contratos administrativos
eventualmente existentes, mas pareceu-nos a melhor forma de colocar a questao.

" Tivemos por base, em parte, a classificagio adoptada por PEDRO GONCALVES, O Contrato
Administrativo..., pp. 71 e ss.. Dizemos “em parte”, uma vez que que ndo faremos referéncia aos
contratos sobre o exercicio de poderes publicos, categoria também utilizada pelo Autor, pois que nesses
contratos o que estd em causa ndo € tanto um fenémeno de privatizacdo de responsabilidades publicas
(sobre este conceito, v. PEDRO GONCALVES, Entidades Privadas..., pp. 151 e ss.).

3 Doravante Contratos de Solicitagdo.

™ Doravante Contratos de Delegacio.

7> Nio se confunda esta precisio com o intuito que o sujeito em causa tem no momento em que contrata.
Nao ¢é pelo facto de, por exemplo, um particular pretender prosseguir o interesse publico com as suas
accdes que isso lhe permite celebrar contratos administrativos.

V., entre outros, JOSE MANUEL SERVULO CORREIA, ob. cit., pp. 411 e ss.; PEDRO GONCALVES, O
Contrato Administrativo..., pp. 82 e ss..; € PEDRO GONCALVES, Entidades Privadas..., pp. 1063 e ss..
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ii) utilizacdo do contrato no exercicio de competéncias de autoridade (em alternativa a
pratica de acto administrativo); iii) contratos celebrados ao abrigo de uma norma de
autorizagcdo expressa que se dirige a entidade privada enquanto titular de fungoes
piiblicas”"". Na nossa opinido, o artigo 3.° n.° 1 alinea b) e n.° 2 do CCP enquadram-se
perfeitamente num caso de “atribuicao legal a essa entidade de capacidade para celebrar
contratos administrativos”. Nao € ai, contudo, que o problema se coloca. O problema
coloca-se quanto a saber se o co-contratante exerce funcOes materialmente
administrativas que nos permitam, no fundo, dizer que ele se enquadra na

Administracdo Publica.

Se no caso dos Contratos de Delega¢dao nao temos dividas em afirmar que o co-
contratante exerce funcdes materialmente administrativas, pois € investido de uma
fun¢ado publica. O co-contratante, nos Contratos de Delegacao, “constitui-se (...) como
[o] depositéri[o] da responsabilidade da execucdo de uma tarefa que a lei confiou a
Administragdo: assume a gestao ou a direccao global da tarefa, actuando na posicdo de

Administragdo nas relagdes externas que estabelece no cumprimento da missdao que lhe

5578 5979

foi confiada”’”. Estamos, nestes casos, perante uma “privatizacdo organica”’’, no
sentido em que o co-contratante assume-se como parte da Administragdo (entendida em

sentido funcional).

Ja no caso dos Contratos de Solicitacdo, as dividas adensam-se e entendemos
mesmo que o co-contratante ndo podera, nesses casos, ser qualificado como contraente
publico. Na verdade, “ele limita-se a contribuir com as suas capacidades e competéncias
proprias (privadas) para a execu¢do de uma funcdo publica pela propria Administracao,
quer seja no ambito da responsabilidade de preparagdo, que seja no da
responsabilidade de implementacdo da tarefa”. Ele “ndo assume a responsabilidade de
executar uma tarefa administrativa, comprometendo-se a exercer uma actividade no
dominio das suas competéncias proprias € do seu know-how e, nesse contexto, a
produzir um resultado que interessa directamente a Administracdo enquanto

5980

responsavel por uma certa tarefa” e que esta “assume como seu e ndo o co-

contratante. Estamos, pois, perante uma mera “privatizacdo funcional”®', o que significa

"7V, PEDRO GONCALVES, Entidades Privadas..., p. 1068.

8 V. PEDRO GONCALVES, Entidades Privadas..., p. 349, cfr. ainda com as pp. 352 e ss. da mesma obra.
7 Cfr. PEDRO GONCALVES, Entidades Privadas..., pp. 348 € ss..

%0V. PEDRO GONCALVES, Entidades Privadas..., p. 348.

81 Cfr. PEDRO GONCALVES, Entidades Privadas..., p. 348 e ss..
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que o co-contratante aparece como um mero coadjuvante da Administracdo (mesmo

entendida em sentido funcional).

Posto isto, quanto aos Contratos de Solicitacdo ndo hd mais nada a acrescentar.
Os subcontratos celebrados no ambito de tais contratos sdo, portanto, contratos de
direito privado e jamais contratos administrativos, uma vez que o co-contratante nao
veste ai as roupas de contraente publico, pelo que ndo se verifica um dos elementos

essenciais para qualificar nos termos da lei o contrato como administrativo.

Ja no que diz respeito aos subcontratos nascidos no ambito de Contratos de
Delegacdo, entendemos que, sem duvidas, esta categoria de contratos se enquadra no
critério do objecto de direito publico. Nos termos deste critério, vertido nas alineas b) e
c¢) do n.° 6 do artigo 1.° do CCP, os contratos com objecto passivel de acto
administrativo, contratos sobre o exercicio de poderes publicos, contratos que conferem
direitos sobre coisas publicas e contratos sobre o exercicio de fung¢des publicas devem
considerar-se contratos administrativos. Com efeito, eles sdo, como nos diz MARIO
AROSO DE ALMEIDA, “contratos administrativos por natureza, que nao se pode deixar
de entender que estdo submetidos a um regime de Direito Administrativo em razao da

natureza pblica do seu objecto”™.

Com efeito, no ambito de um subcontrato que surja no contexto de um Contrato
de Delegacdo, por virtude da sua natureza derivada, somos da opinido de que o
subcontratado fica incumbido de actuar com vista a realizar os fins de interesse publico
que cabiam originariamente a Administracio e que esta decidiu “transferir” para o co-
contratante, que, por sua vez, “delegou” no subcontratado. Estamos, portanto, perante
um caso em que o subcontratado tem a seu cargo o exercicio de funcdes publicas. O
objecto do subcontrato assume, assim, nestes casos, natureza publica, nao sendo
passivel de contrato de direito privado™. Assim, os subcontratos nascidos no contexto

de Contratos de Delegacao sio contratos administrativos.

Tendo em conta a conclusdo a que chegdmos neste ponto, perguntar-se-a,

porventura, o leitor como é possivel defendermos que o subcontrato pode ser, em alguns

%2V. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral..., p. 270.
8 No mesmo sentido, ainda que quanto a subconcessdo, PEDRO GONCALVES, A Concessdo de Servigos
Piblicos..., p. 279.
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casos, um contrato de direito privado e, simultaneamente, entendermos que o contraente

publico pode exercer poderes de autoridade sobre o subcontratado?

Compreendemos que tal tese possa ser impressiva, mas apenas se partirmos de
uma contextualizacdo da realidade em causa que ndao tenha em conta as suas
especificidades. Dito de outra forma, s6 se considerarmos que estamos perante dois
contratos numa relacdo independente, como geralmente acontece, € que um deles é de
natureza privada, pelo que ndo pode ai o contraente publico exercer poderes de
autoridade. Ainda para mais porque, como a grande maioria da doutrina defende®*, a
Administracdo contratante ndo pode exercer poderes de autoridade no ambito dos
contratos em que ela € parte e que sejam de direito privado (logo, relativos a actos de
gestdo privada). Se assim €, como pode fazer sentido defender que ela pode exercer os

seus poderes de autoridade relativamente ao subcontratado?

Uma vez mais, cremos que sé observando o contexto contratual em causa de
forma estatica poder-se-4 compreender tais argumentos. Acontece que a realidade
contratual em causa € dindmica e complexa. Estamos perante dois contratos que
estabelecem uma relacdo trilateral de grande cumplicidade, ndo fosse o facto de o
subcontrato ser um mero derivado do contrato principal. Estamos perante uma mera
desmultiplicacdo material do contrato principal, isto é, uma expansdo de uma parte do
contrato principal, perante uma substituicdio do co-contratante na execugdo de
prestacdes desse contrato principal. E €, quanto a essa parte, que o contraente publico vé
também expandirem-se, proporcionalmente, os seus poderes de autoridade porque
directa e irrenunciavelmente conexionados as prestacdes contratadas com vista a
satisfazer o interesse publico. Nao estamos, pois, perante um contrato de direito privado
celebrado pela Administracdo em que esta aceita um papel paritirio em relagdo ao
particular. Estamos sim perante um contrato administrativo que € “prolongado” através
de um subcontrato no que diz respeito a sua execucdo € que, por estarem em causa
prestacdes de um tal contrato, justifica-se, observando a realidade contratual de um
ponto de vista substantivo, o acompanhamento da Administracdo contratante.
Procurando simplificar a nossa ideia, a questao é que estamos perante um contrato que
deriva de um outro em que a Administracdo, ao contrario do que acontece nos contratos

de direito privado que celebra, estava legitimada a utilizar os seus poderes de

# A tnica excepcdo que conhecemos é MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, 0b.
cit., pp. 35 e 36.
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autoridade. Trata-se, pois, de uma derivacdo de um contrato administrativo, logo, de um

contrato que diz respeito a actos de gestdo publica.

Além disso, ndo nos podemos esquecer de que estamos num contexto contratual
que justifica uma excepg¢ao ao principio da relatividade, nos termos em que aborddmos
antes, o que faz com que a existéncia de relacdes entre o contraente publico e o
subcontratado funcionalize até certo ponto toda a relacdo trilateral que nasce dos dois
contratos atendendo aos interesses de um e de outro no contexto da unifio de contratos.
Acresce que, como diz alguma doutrina, “en la medida que el subcontrato sirve también
a la realizacién de un contrato administrativo y, por tanto, a la realizacién directa o
indirecta de una actividad o finalidad de interés general, también estd condicionada con
estipulaciones y requisitos que provienen del derecho publico de los contratos. La
subcontratacién en el seno del contrato administrativo es un negocio juridico privado
con regulacion, en determinadas cuestiones, provenientes del derecho pliblico”85 . Ha,
desde logo, um conjunto de limites a autonomia privada e que resultam do contexto
contratual especifico e do regime de subcontratacio previsto no CCP. Com efeito, o co-
contratante s6 poderd celebrar um subcontrato se para tal for autorizado pelo contraente
publico, pelo que se encontra ai uma grande limitagdo a uma das dimensdes principais
da autonomia privada, a liberdade de contratar (veja-se, alids, que a celebracdo do
subcontrato sem que a mesma tenha sido autorizada legitima o contraente publico a
resolver o contrato principal — artigo 333.° n.° 1 d)). Além disso, sendo o subcontrato em
sentido proprio um contrato derivado do principal, surge ai outra limitacdo a autonomia
privada. E que o objecto do contrato principal foi ja definido pelo contraente piiblico e
pelo co-contratante e o subcontrato ndao pode agora diferir ou contrariar o objecto que
foi acordado no contrato principal. Nao se nega que o subcontrato pode prever outras
posicdes passivas e activas que nao estejam presentes no contrato principal, ndo se nega
também que o subcontrato pode apenas dizer respeito a uma parte pequena do objecto
do contrato principal. Ainda assim, hd uma verdadeira limitacdo a liberdade de
estipulac@o no contexto do subcontrato. Além disso, encontra-se também uma limita¢ao
no facto de a subsisténcia do subcontrato ndo depender da vontade das suas partes, mas

sim da existéncia do contrato principal do qual deriva.

De onde se conclui que, ainda que o subcontrato seja um contrato de direito

privado, ele concretiza o contrato administrativo do qual deriva e é-lhe subordinado,

% V. FRANCISCO BLANCO LOPEZ, 0b. cit., p. 225.
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com as vdrias limitacdes que isso implica para a autonomia privada, pelo que
consideramos que ndo € a natureza privada do subcontrato que impedird o contraente
publico de exercer poderes de autoridade sobre o subcontratado®®. Ainda assim,
reconhecemos que esta intervencdo administrativa no ambito de um contrato de direito

privado conhece limites, que abordaremos no segundo capitulo desta dissertacao.

7. A natureza juridica das relacoes entre o contraente piiblico e o subcontratado

Tendo nés concluido que deve aceitar-se a existéncia de relacdes directas entre o
contraente publico e o subcontratado, cabe esclarecer, de forma breve, devido as
limitacdes formais que nos sdo impostas, qual a natureza juridica dessas relagdes. Serd

que podemos dizer que t€m na sua base um contrato? Serdao de natureza extracontratual?

Como j4 antes dissemos, o contexto contratual que se cria com a subcontratacao
reveste-se de caracteristicas muito especificas que nos levaram a concluir existir
motivos suficientes que justificassem aceitar a existéncia de relagdes directas entre os
extremos da cadeia contratual — contraente publico e subcontratado —, isto é, a aceitar
que estamos perante uma verdadeira excepcdo ao principio da relatividade dos

contratos.

Partindo desta ideia, julgamos que as relacbes que se estabelecem entre o
contraente publico e o subcontratado serdo, em principio, relacdes contratuais que tém
como sua base o contrato principal®’ e que se justificam, enquanto excep¢do ao
principio da relatividade dos contratos™, pela “cumplicidade funcional” de que vimos
falando e pelo interesse publico meramente desmultiplicado, no caso concreto, com o
subcontrato. Afirmamos “em principio” pois quanto aos poderes de autoridade, em

especial, tal como no contrato principal, o seu exercicio é feito no ambito de uma

% No mesmo sentido, v. LAURENT RICHER, ob. cit., p. 488; JUAN LUIS DE LA VALLINA VELARDE, ob. cit.,
p. 253; J. M. ALVAREZ-CIENFUEGOS SANCHEZ, “Aspectos juridico-piblicos de la subcontratacién
administrativa”, Actualidad Juridica Aranzadi, n.° 143, Junho, 2000, p. 4, conforme citado por JUAN LUIS
DE LA VALLINA VELARDE, ob. cit., p. 258; L. PAREJIO ALFONSO, A. PALOMAR OLMEDA e J. VAZQUEZ
GARRANZO, Comentarios a la Ley de Contratos del Sector Publico, volume 3, Editorial Bosch, 2009, p.
1985; JOSE ANTONIO MORENO MOLINA, Nuevo Regimen de Contratacion Administrativa, La Ley,
Madrid, 2000, p. 426, conforme citado por JOSE LUiS ESQUIVEL, O Contrato de Subempreitada..., p. 75.
Numa decisdo da Audiencia Provincial de Baleares, Seccién 4%, de 17 de Maio de 2009, foi dito algo
bastante interessante: “si bien es cierto, (...), que el contrato que le lig6 a la empresa subcontratante era
un contrato claramente privado, no es menos cierto que el que vinculaba a la subcontratante con la
Administracién tenfa naturaleza evidentemente ptiblica”.

%7 Embora tenham a sua fonte no contrato principal, o facto que os justifica é a celebragio do subcontrato.
As duas realidades ndo devem, pois, ser confundidas, tendo cada uma o seu papel (diferente).

% Quanto a esta questdo v. supra ponto 3.
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relacdo extracontratual que se estabelece entre o contraente publico e o subcontratado.
Com efeito, sdo poderes que resultam da lei e que nao dependem da vontade de quem

contrata, ndo tendo a sua fonte no nem estando dependentes de qualquer contrato®.

Ainda assim, temos conhecimento de que a pouca doutrina administrativista que
abordou esta questdo concluiu que as relagdes em causa teriam natureza
extracontratual”’. Para defender tal posi¢cdo avancam, ainda que a propdsito do contrato
de subempreitada — mas de forma plenamente aplicdvel aos subcontratos em geral —, os

seguintes argumentos:

i. “o contrato de subempreitada ndo faz desaparecer o contrato de
empreitada, ele ndo cria qualquer relagcdo contratual entre o dono da obra
e o subempreiteiro”;

.. « . oA - .

il. a admitir-se a existéncia de relagdes contratuais entre o dono da obra e o
subempreiteiro, desapareceriam os problemas relativos a subempreitada,
uma vez que esta deixaria de existir para dar lugar a uma situacio de co-
empreitada”;

iii.  “a introducdo da ideia de um contrato entre o dono da obra e o
subempreiteiro, através do mecanismo da subempreitada cuja iniciativa
estd nas maos do empreiteiro, permitiria contornar definitivamente as
regras procedimentais minuciosamente previstas no regime de

contratacdo publica™®’.

Ora, salvo o devido respeito, todos estes argumentos partem de uma ideia que
nos parece errada. E que o facto de se defender a existéncia de relagcdes entre o
contraente publico e o subcontratado e, mais, que essas relacdes t€ém, em principio,
natureza contratual, ndo significa que o contraente publico seja parte num qualquer
contrato com o subcontratado. Na verdade, o efeito de afirmarmos que estamos perante
uma situagdo excepcional relativamente ao principio da relatividade dos contratos € o de
precisamente reconhecer que deve existir uma extensdo de alguns efeitos dos contratos
que constituem a relagdo de subcontratacdo relativamente aqueles que, ndo sendo
contrapartes, mas tendo entre eles uma conex@o funcional, ocupam os extremos da

cadeia contratual e que sdo, isso mesmo, terceiros. Dito de forma mais simples, o

% Quanto a esta questdo v. supra ponto 4.

% v, Jost Luis ESQUIVEL, O Contrato de Subempreitada..., pp. 62 e ss. e Autores referidos nessas
paginas.

1 Cfr. JosE Luis ESQUIVEL, O Contrato de Subempreitada..., pp. 62 e 63.
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principio da relatividade dos contratos determina que os contratos apenas tenham efeitos
conformativos em relacdo as partes que os celebram. Estando nds perante uma excepgao
a esse principio, o que queremos significar € que o contrato tem efeitos conformativos
em relacdo a algum sujeito que ndo é parte no contrato — o subcontratado. Assim, as
relacdes sdo contratuais porque derivam dos efeitos de um contrato (o contrato
principal), ainda que relativamente a alguém que ndo € parte nele. Mas ndo serd isso
que, necessariamente, se tem de retirar do significado de uma excepc¢do ao principio da

relatividade?

Assim sendo, parecem-nos pouco rigorosos os argumentos antes apresentados e
que justificariam que a natureza das relacdes fosse, ao contrdrio do que defendemos,
extracontratual. Em primeiro lugar — (i) —, porque sO entendendo a questio da
subcontratacdo sem antes perceber as suas implicacdes ao nivel do principio da
relatividade € que se poderia concluir que uma relacdo de natureza contratual entre o
contraente publico e o subcontratado s6 poderia existir se entre eles existisse um
contrato. E como o subcontrato ndo vem substituir o contrato principal tal relagdo ndo
seria possivel. Como vimos, no entanto, essa ideia ndo €, com o merecido respeito,
rigorosa, pois verificando-se a extensdao dos efeitos dos contratos que criam a relagdo
trilateral que caracteriza o contexto da subcontratacdo, entdo, estamos perante uma
relacdo de natureza contratual entre sujeitos que, curiosamente, ndo sdao partes num

contrato.

O mesmo se diga quanto ao segundo argumento — (ii). Com efeito, somente
olhando para os dois contratos de forma absolutamente independente sem reconhecer
que entre eles existe uma determinada cumplicidade, se pode chegar a semelhante
conclusdo. O facto de existir uma relacdo de natureza contratual nos termos em que a
defendemos ndo pde em causa a relacao de subcontratacao tal como antes caracterizada
por nds, isto €, um contrato principal e um contrato dele derivado e a ele subordinado.
Sao, alids, estas especificidades de relacionamento que justificam o nosso entendimento
(e ndo o contrario). Uma vez mais, convém ndo esquecer que estamos perante uma

excepg¢ao ao principio da relatividade nos termos em que aborddmos antes.

Da mesma forma, os contra-argumentos antes apresentados sdo absolutamente
véalidos para a terceira ideia — (iii). Na verdade, ela parte, mais uma vez, da pré-
concepcdo de que ndao podem existir relacdes de natureza contratual se ndo existir um

contrato entre dois sujeitos e de que, portanto, ou teremos um contrato ou teremos outro,
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pois o contraente publico ndo € parte nos dois. Ora, nao é isso que significa uma
excepcdo ao principio da relatividade. Assim, partindo desta ideia, ndo se coloca
qualquer problema para as regras da contratacdo publica, pois o subcontrato continua a
ser somente uma forma de substitui¢do material (no gozo de vantagens ou na execugao
de prestagdes) do co-contratante, um mero contrato derivado e ndo, portanto, uma
espécie de co-contrato principal (com o qual se ludibriaria a regulamentacio apertada da

contratagdo publica).

Em suma, as relagdes que se estabelecem entre o contraente publico e o
subcontratado sdo, em principio, de natureza contratual, embora no que diz respeito aos
poderes de autoridade estejamos perante relacdes extracontratuais. No entanto, devemos
deixar claro que contraente publico e subcontratado ndo sdo contrapartes num contrato.
Ha é sim uma relacdo contratual que emana efeitos para um terceiro — o subcontratado.
E esta precisdo tem relevancia pratica, desde logo ao nivel da responsabilidade do
subcontratado, como vimos a propdsito do regime previsto no artigo 321.° do CCP, e,
como veremos, da delimitacdo dos poderes de autoridade de que o contraente publico

pode lancar mao no ambito desta relagao.
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CAPITULO II - CONTORNOS

Tendo em conta tudo o que antes dissemos, entendemos que € admissivel a
existéncia de relacdes directas entre o contraente publico e o subcontratado. Mais
especificamente, somos da opinido de que o contraente publico pode exercer poderes de
autoridade sobre o subcontratado, porquanto “aunque la responsabilidad juridico-
contractual se desenvuelve estrictamente entre la Administracion y el contratista, la
ejecucion del subcontrato incide en la realizacién del propio contrato administrativo,
razén por la cual es logico que el legislador imponga determinadas condiciones y
requisitos a la subcontratacién y que la propia Administracién contratante no quede
totalmente al margen de la misma. En suma, la subcontratacion, (...), se instrumentaliza
como uno de los medios de ejecucion del contrato administrativo, lo que justifica la
modulacién de su régimen juridico y con ello la propia expresion de «subcontratacién

administrativa»”*2.

Aqui chegados, resta-nos perguntar: serd que o contraente publico pode exercer
sobre o subcontratado todos os poderes previstos no artigo 302.° do CCP? No fundo, em
que moldes se efectiva o exercicio de poderes de autoridade sobre o subcontratado? E
isso que procuraremos esclarecer de seguida. No entanto, antes de passarmos a nossa
andlise, cumpre dizer que reduziremos o seu ambito aos subcontratos que concluimos
serem de direito privad093, pois é quanto a eles que se levantam questdes mais
complexas, pelo que € ai que a ajuda ao intérprete e aplicador do Direito se revela mais

necessaria. Nao nos deteremos, portanto, nos subcontratos de natureza administrativa.

8. O principio da proporcionalidade

Se o nivel a que se verifica a relagdo estreita entre contraente publico e
subcontratado subjacente a subcontratacdo (o nivel da execucdo) nos parece indiciar a

existéncia de uma limitacdo do nimero de poderes de que o contraente publico pode

92V, GERMAN FERNANDEZ FARRERES, 0b. cit., p. 248.
%3 Quanto a esta questdo v. supra ponto 6.
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dispor em relacao ao subcontratado (no ambito de um subcontrato que tem a natureza de
contrato de direito privado), consideramos que o principio da proporcionalidade,
directiva fundamental na actuacdo administrativa seja qual a forma que ela adopte,

esclarece e determina definitivamente que seja essa a solugd@o correcta.

Como nos diz DIOGO FREITAS DO AMARAL, “num Estado de Direito
democratico, as medidas dos poderes publicos ndo devem exceder o estritamente
necessdrio para a realizacdo do interesse pﬁblico”94. O principio da proporcionalidade
assume, por isso, um papel fundamental na aferi¢do da seguinte ideia: pode o contraente

publico exercer poderes de autoridade em relacao ao subcontratado?

Como € sabido, o principio da proporcionalidade comporta um conjunto de

. - 5
dimensoes, a saber’>:

i.  Adequagdo
Segundo esta dimensdo, o contraente publico apenas poderd exercer poderes
de autoridade em relacdo ao subcontratado se tal se mostrar idéneo, se tiver o
potencial para que se atinja o fim determinado pela lei — satisfacdo do

interesse publico.
ii.  Necessidade

Nos termos desta dimensdo, o contraente publico apenas poderd exercer
poderes de autoridade em relagdo ao subcontratado na medida em que ndo
exista outro meio, igualmente idéneo, menos restritivo para atingir o fim

determinado pela lei — satisfacdo do interesse publico.

iii.  Proporcionalidade em sentido estrito

Por fim, de acordo com esta dimensdo, o contraente publico apenas podera
exercer poderes de autoridade em relacdo ao subcontratado se o beneficio
que se alcanca com tal possibilidade for superior aos custos que a mesma

acarreta, nomeadamente, “na liberdade dos cidaddos™’®.

Analisemos, entdo, se todos os poderes de autoridade passam os trés “testes” que

o principio da proporcionalidade coloca.

% V. DIOGO FREITAS DO AMARAL, 0b. cit., p. 127.

9 V., entre outros, DIOGO FREITAS DO AMARAL, ob. cit., pp. 127 e ss.; e, ainda que num plano diferente,
JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, 2.* edi¢do, Coimbra
Editora, Coimbra, 2010, p., pp. 373 e ss..

% Cfr. ANA LUISA GUIMARAES, 0b. cit., p. 74.
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Quanto a primeira dimensdao — (i) —, parece-nos inegdvel que o exercicio do
poder de direccdo, do poder de fiscalizagdo, do poder de modificacdo unilateral das
cldusulas relativas ao contetido e modo de execu¢do do contrato e do poder de resolugdao
unilateral®’ sdo um meio idéneo para que se alcance a satisfacdo do interesse piblico. O

3

exercicio desses poderes tem a potencialidade de influenciar a
598

‘realidade juridica e

z

material no sentido de alcangar o fim proposto”””, isto €, a satisfacdo do interesse

publico.

Quanto a segunda dimensdao — (ii) —, cremos que o poder de modificagao
unilateral ndo passa este teste, pois o contraente publico ao alterar o contrato principal
ve€, automaticamente, o subcontrato moldar-se a este, algo que resulta do facto de este
ser um contrato derivado daquele e, portanto, do facto da autonomia privada estar aqui
limitada no sentido de que o subcontrato ndo pode prever situacdes passivas ou activas
que sejam desconformes ou apontem em sentido diverso das do contrato principal de
que derivam — caso em que perdem a sua justificacdo existencial. H4, portanto, no caso
desse poder um meio igualmente idéneo” que € menos restritivo da autonomia privada
no caso concreto. J4 quanto aos outros poderes, ndo existe um meio igualmente idéneo

que seja menos restritivo' .

Quanto a terceira dimensao — (iii) —, somos da opinido que o poder de resolucao
unilateral ndo passa este teste. Com efeito, ndo nos podemos esquecer que estamos
perante os casos em que o subcontrato é de direito privado e em que, portanto, a

. . o . . , . . . 55101
autonomia privada, “um dos pilares do sistema econdémico e social vigente” ",
desempenha um papel fundamental, o que ndo acontece no caso dos subcontratos que
qualificimos como administrativos. Assim sendo, entendendo-se a autonomia privada
como “a permissdo da criacdo pessoal de efeitos juridicos ndo predeterminados por

<102

outras regras e a titularidade e exercicio do correspondente poder* ™, a pergunta que se

7 Quanto ao poder sancionatdrio, reforcamos a ideia de que, devido as suas especificidades, ndo o
abordaremos. Com efeito, nuns casos estaremos perante sangdes que podem ser exercidas em relagdo ao
subcontratado e noutros casos assim nao serd. Tudo dependerd, portanto, da sancao em causa.

% Cfr. JORGE MIRANDA ¢ RUI MEDEIROS, 0b. cit., p. 373.

% Ou, pelo menos, “cujo grau de idoneidade ndo [¢] muito dissemelhante”, cfr. JORGE MIRANDA e RuUI
MEDEIROS, 0b. cit., p. 376.

'V, supra o que dissemos quanto a necessidade de autorizacio do contraente piblico, quanto ao artigo
321.° do CCP e quanto ao exercicio dos poderes de autoridade por intermédio do co-contratante, nos
pontos 3 e 4.

101 v/ JORGE MORAIS CARVALHO, Os Contratos de Consumo. Reflexdo sobre a Autonomia Privada no
Direito do Consumo, Almedina, Coimbra, 2012, p. 600.

192 Cfr. JOSE MANUEL SERVULO CORREIA, 0b. cit., p. 432.
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coloca € a de saber até onde é que pode o contraente publico (C), que ndo € parte no

subcontrato que A celebra com B, imiscuir-se no mesmo?

Retomemos a ideia de que faldvamos. O poder de resolucao unilateral ndo passa
neste teste uma vez que esse € um poder que tem a potencialidade de reduzir a nada o
exercicio da autonomia privada. Na verdade, caso se aceitasse que o contraente publico,
ndo sendo parte no subcontrato, o poderia resolver directamente, estariamos a permitir-
lhe apagar qualquer resquicio do exercicio da liberdade conformadora pelas partes no
subcontrato. Nao se deve, pois, permitir que um terceiro, ainda que seja a
Administracdo e ainda que estejamos perante um excep¢ao ao principio da relatividade
e perante um contexto contratual muito especial, tenha a capacidade de limitar, no
ambito de uma relagdo juridico-contratual de direito privado, de tal forma a autonomia
privada que a reduza a coisa nenhuma, que a transforme, potencialmente, em

heteronomia.

Dir-se-4 que o contraente publico conseguira resolver o subcontrato caso resolva
o contrato principal, pelo que estariamos perante a mesma situa¢ao. No entanto, tal ideia
nao € rigorosa. O contraente publico ao resolver o contrato principal, resolve um
contrato em que € parte. Além disso, o contrato principal € um contrato administrativo e
ndo um contrato de direito privado, sendo reconhecido um conjunto de prerrogativas ao
contraente publico, entre as quais, a de resolver o contrato unilateralmente. Ora, estando
nés perante um contrato de direito privado, ainda que seja admissivel a existéncia de
prerrogativas do contraente publico que este pode exercer em relacdo ao subcontratado,
pelas razdes que enuncidmos no primeiro capitulo, temos de reconhecer que ha limites
com o0s quais nos confrontamos no seio de um contrato de direito privado que ndo temos
no caso de um contrato administrativo. O mais importante €, precisamente, o que
decorre da ideia de autonomia privada, principio fundamental que ndo pode ser
completamente desconsiderado. Deve, pois, ser feita uma “concordancia prética” dos
interesses, permitindo-se que o contraente publico tenha meios para acompanhar e zelar
pela execucdo das prestacdoes que derivam do contrato principal de que é parte e que
visam a satisfacdo de necessidades colectivas — tem-se, pois, em conta o interesse
publico —, mas nao se permitindo que tal “intromissao” no subcontrato (privado)
esmague completamente a liberdade das partes para conformar e estabelecer (uma vez
autorizadas a fazé-lo) a sua relacdo — tem-se em conta, portanto, a autonomia privada.

Acresce que a limitacdo decorrente dos poderes de direccao e fiscalizacdo do modo de
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execugdo do contrato, por estes estarem bastante relacionados com actos materiais dos
quais muitas vezes ndo se retiram, portanto, efeitos juridicos, ndo se apresenta como
desrazodvel do ponto de vista da autonomia privada se a considerarmos nos termos em

que nés o fazemos'?.

Ou seja, deve permitir-se que o contraente publico tenha poderes de autoridade
em relacdo ao subcontratado, ndo se pode € concordar que, entre esses poderes, estejam
poderes que lhe permitam unilateralmente “extinguir’” o exercicio da autonomia de que
dispunham as partes no contrato ou fazer tdbua rasa da mesma. Num Estado de Direito
democratico, em que € reconhecida aos individuos autonomia na configuracao das suas
relagcdes e modos de vida, julgamos que ndo poderia ser outra a solucdo, sob pena de, a
bem de todos, se desvalorizar irremediavelmente a capacidade de todos (cada um) para
conformar as suas relacoes (a sua vida). Aquela autonomia de configuragcao das relacdes
e modos de vida sé pode, pois, ser mitigada em situacdes muito especificas, como sejam
as de desigualdade material'** ou de prossecucao do bem comum. Mas nem num caso
nem noutro ela pode ser reduzida a zero, eliminada. Fosse esse o caso e para o bem de

todos prejudicar-se-iam todos'®”.

Assim sendo, s6 uma solugcdo que restrinja a possibilidade de exercicio de
poderes de autoridade em relacdo ao subcontratado aos poderes de direccdo e de
fiscalizacdo e apenas na medida das prestacdes subcontratadas (que dizem, portanto,
respeito a satisfacdo de necessidades colectivas) é que se pode considerar conforme com
o principio da proporcionalidade e, mais profundamente, com a ideia de Estado de
Direito democrético, no sentido de Estado vinculado ao respeito, protec¢do e promogao

dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Nao hd, portanto, nenhuma interveng¢ao no subcontrato. H4 sim na execugao das
prestacdes que dele fazem parte, mas que o fazem enquanto derivacdo do contrato
administrativo ou principal. Em harmonia, portanto, com o instituto da subcontratagao,
em que o contrato principal ndo sofre nenhuma “intervencdo” (o conteudo e as partes

mantém-se tal como antes), mas em que a execugdo das prestagdes do contrato principal

' Isto &, tendo em conta a defini¢io de autonomia privada avancada por JOSE MANUEL SERVULO
CORREIA, ob. cit., p. 432: “permissdo da criagdo pessoal de efeitos juridicos ndo predeterminados por
outras regras e a titularidade e exercicio do correspondente poder” (sublinhado nosso).

1%V, no Direito do Consumo, JORGE MORAIS CARVALHO, 0b. cit..

1% Mesmo que, a propésito da segunda dimensdo do principio da proporcionalidade, tivéssemos
considerado que o poder de modificagdo unilateral passava o teste da necessidade, esse poder cairia
também aqui, como o de resolug@o unilateral, pelos motivos que aqui expusemos.
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(no todo ou em parte) passam a estar nas maos do subcontratado, por virtude do

subcontrato ser uma derivacdo do contrato principal.

z

No fundo, que a Administracdo € responsdvel e deve assegurar a melhor
execucdo das prestacdes que realizam o interesse publico ndo hd divida possivel — estd

»1% Que a Administracdo deve

aqui em causa o “interesse publico no cumprimento
provocar efeitos modificativos ou extintivos em contratos de direito privado em que
ndo € parte por virtude do interesse publico, disso temos as maiores dividas — estd aqui

em causa o “interesse publico da modificac¢do do contrato™'"’.

O que significa que, nos termos em que o concluimos, o contraente publico
apenas pode exercer poderes de autoridade que se dirijjam directa e estritamente a
execuc¢do das prestacdes que contratou com o co-contratante e que visam a realizagcdo do
interesse publico. E com isto ndo se pode dizer que a posicdo da Administra¢ao
contratante fica enfraquecida, pois que o exercicio daqueles poderes € feito nos termos
da parte III do CCP, pelo que o regime a que estdo submetidos tem um conjunto de
caracteristicas proprias dos poderes de autoridade que, s6 por si, fortalecem muito a
posicdo da Administracdo (desde logo, a natureza administrativa dos actos

praticados'%®).

Em suma, do que dissemos neste ponto resultam duas ideias fundamentais: (i) o
contraente publico pode lancar mao em relagdo ao subcontratado dos poderes de
autoridade que digam somente respeito ao modo de execu¢do do contrato (como sejam
o poder de direccdo e o poder de fiscalizacdo do modo de execucdo do contrato); e (ii) o
contraente publico apenas o pode fazer na medida em que esteja em causa a execugdo
de prestacdes que derivem do contrato principal, em que se verifica, portanto, a tal

substitui¢do material e de onde nasce a tal “cumplicidade funcional”.

1% Cfr. PEDRO GONCALVES, “Cumprimento e incumprimento do contrato administrativo”..., pp. 583 e
584.

197 Cfr. PEDRO GONCALVES, “Cumprimento e incumprimento do contrato administrativo”..., pp. 583 e
584.

1% Cfr. artigo 307.°n.° 2 do CCP.
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CONCLUSOES

O contexto contratual especifico que nasce com a subcontratacdo justifica, em
nosso entender, que se admita a existéncia de relagdes directas entre o contraente
publico e o subcontratado. Essas relacdes directas podem, na verdade, consubstanciar-se
no exercicio de poderes de autoridade por parte do contraente publico em relagdo ao

subcontratado.

Em geral, cremos que as relacdes directas que se estabelecem entre o contraente
publico e o subcontratado t€ém natureza contratual, pois t€ém a sua fonte no contrato
principal, ainda que o facto justificador das mesmas seja a celebracdo de um
subcontrato. E isto que resulta do facto de estarmos perante um contexto contratual que
determina uma excep¢do ao principio da relatividade dos contratos. Nao estamos, pois,
perante um contrato entre contraente publico e subcontratado, mas, ainda assim, por
virtude desta ideia, estamos perante relagdes contratuais. No entanto, no caso especifico

dos poderes de autoridade, a relagdo que se estabelece € de natureza extracontratual.

Ainda que assim seja, o exercicio dos poderes de autoridade em relacdo ao
subcontratado nao se expressa sempre da mesma forma, existindo aspectos diferentes
consoante o subcontrato tenha ou nao natureza administrativa. Na verdade, quando o
subcontrato ¢ um contrato de direito privado, situacdes que analisimos, colocam-se-nos
limites que ndo conhecemos no ambito de um subcontrato administrativo. Desde logo, o
principio da autonomia privada assume-se como um elemento mitigador do alcance dos

poderes de autoridade muito relevante no seio dos subcontratos de direito privado.

Posto isto, no contexto dos subcontratos de direito privado, acabamos por
concluir que (i) o contraente publico pode lancar mao em relacdo ao subcontratado dos
poderes de autoridade que digam somente respeito ao modo de execucdo do contrato
(como sejam o poder de direccdo e o poder de fiscalizacio do modo de execucdo do
contrato); e que (ii) o contraente publico apenas o pode fazer na medida em que esteja

em causa a execucdo de prestacdes que derivem do contrato principal, em que se
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verifica, portanto, a tal substituicdo material e de onde nasce a tal “cumplicidade

funcional”.

No que diz respeito aos subcontratos que revestem a natureza de contrato
administrativo, cremos que também ha muito a dizer. No entanto, esse era um caminho
que se nos afigurava menos problemadtico, pelo que preferimos analisar apenas,
atendendo as limitagdes formais que temos, as questdes que se colocavam quanto a
efectivacao dos poderes de autoridade em relagdo ao subcontratado na perspectiva dos

subcontratos de direito privado.

Aqui chegados cumpre ainda referir que nao concordamos com a ideia de que a
nossa solucdo vem complexificar as relagdes da Administracdo, que se pretendem
simples. Com efeito, a Administracdo passaria a estar em contacto directo com um
maior nimero de agentes (todos os subcontratados e co-contratantes). No entanto, a
opcio por simplificar as suas relacdes mantém-se. E que a Administracio pode
“terceirizar” o exercicio das func¢des que lhe cabem. Assim, a Adminstracdo contratante
poderia conceder poderes de autoridade ao co-contratante para que este pudesse reflectir
as necessidades do interesse publico conforme indicadas pela Adminsitracdo. Dessa
forma, a Administracao lidaria apenas e s6 com co-contratante. Contudo, para além do
argumento da simplicidade das relagdes ndo ser suficiente para se deixar o interesse
publico rodeado de uma proteccao insuficiente, o que se pretende com esta dissertacao é
determinar o alcance das vinculagdes da Administracdo. Até onde lhe compete
prosseguir e proteger, por si, o interesse publico é uma coisa; se ela, a bem de um
modelo de gestdo, pretende solicitar a colaboragdo de particulares no exercicio das suas
competéncias € outra. Nao fica, pois, prejudicada a possibilidade da Administra¢dao
simplificar as suas relacdes, ela ndao pode €, conforme demonstrdmos na nossa
dissertacdo, ignorar as suas vinculacdes, tendo de actuar (por si ou através de outros

sujeitos que colaborem na execucao das suas tarefas publicas).

Por fim, cremos que também através do tema que analisimos na nossa
dissertacdo se percebe a singularidade das formas administrativas. O nosso tema deixa
isso bem claro, reforcando a autonomia do contrato administrativo, pois que, de facto,
este estd rodeado de um regime de execucao bastante diferente do regime de execugao
dos contratos de direito privado, consequéncia do fundamento, fronteira e fim de toda a

actividade administrativa, a prossecu¢do do interesse publico.
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