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Introducdo:

O tema que nos propomos abordar reveste-se de atualidade, sendo alvo de uma pro-
funda mudanca, que atinge a quase totalidade dos seus elementos e pressupostos. Nao pode-
remos rejeitar a especificidade de tratamento que o setor da comunicacao social, em especial
da televisdo, merece, atentando na sua capacidade para criar tendéncias e influenciar e mo-
delar a opinido publica.

Este estudo nédo pretende tomar partido nas discussdes politicas relacionadas com a
necessidade de um SPT e com privatizacao do proprio operador publico de televisdo — RTP
— antes, procura assumir-se como um trabalho juridico rigoroso, de forma a ser considerado
COmMOo mais um passo, neste debate.

Com ele, procuraremos aprofundar o estudo do instituto das concessdes de servico
publico, em especial da concessdo de SPT, compreendendo o seu impacto na concretizacao
da entidade concessionaria.

Esta dissertacdo assentara na analise dos problemas resultantes do estabelecimento
de uma relacdo concesséria com empresas publicas de capitais exclusivamente publicos,
analisando a aparente contradicdo que resulta da utilizagdo do instituto concessério, quando
haja uma identidade dos sujeitos envolvidos. Procuraremos entdo compreender se existirdo,
ou ndo, inconvenientes, que desaconselhem o recurso a este instrumento juridico, por parte
das entidades publicas. Assim, apds o enquadramento do tema, procuraremos aferir da efe-
tiva existéncia de uma concessdo de SPT, entre o0 Estado e a RTP, através da subsuncédo da

realidade material existente aos pressupostos formais do instituto.
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1. Enquadramento do Tema:

Considerando que a “Privatizag¢do, concessao e regulacdo sao trés vertentes com-
plementares quando se pensa em colocar na iniciativa econémica privada a titularidade
dos meios de producéo ou o direito a exploracgao relativamente a atividades que nao podem,
» Pa-
rece-nos interessante abrir aqui uma nota inicial, de enquadramento histérico. Assim, no

ndo devem ou ainda n&o estdo a ser exercidas em condicdes de livre concorréncia’*

p6s-25 de abril de 1974, com a assunc¢do de uma politica de nacionalizagdes, o Estado pas-
sou a assumir-se como um operador econdémico de grande envergadura. No entanto, as mui-
tas falhas resultantes da sua intervencdo, acabam por coloca-lo numa situacao de grave ca-
réncia econdmico-financeira®. Progressivamente vai-se assistindo ao afastamento do Es-
tado®, que se efetiva no recurso a politicas liberalizadoras e privatizadoras, sendo acompa-
nhada pela Revisdo constitucional de 1989% pela revogacédo da lei dos setores vedados a
iniciativa privada® e pela LQP. Importa salientar o impacto que a década de 90° teve, a pro-
posito da abertura de muitos setores a iniciativa e a titularidade privada, contrariando a in-
tervencao estadual, das décadas de 70 e 807. Apesar do verdadeiro intuito deste processo ter
sido meramente financeiro, ndo ignoramos as implica¢fes que dai resultam em termos de
organizacdo administrativa, fomentando o desenvolvimento de outros institutos paralelos,
como sé@o a empresarializagéo, a regulacdo e, numa visao mais ampla, a concessao.
Enguadrando a RTP, como empresa publica de capitais exclusivamente publicos,
importa conhecer os diversos momentos do seu desenvolvimento, compreendendo a relagdo

que se estabelece com o desenvolvimento do SPT em Portugal.

LV. Antdnio Lérias, Evolucdo do Setor Empresarial do Estado, in Estudos sobre o Novo Regime do Setor
Empresarial do Estado, Almedina, 2000, p. 40.

2 |dem., “As nacionaliza¢Ges conduziram a forte aumento da relevancia do SEE na economia, passando o peso
no VAB de 7,8% para 22,9% (...) e 0 peso no emprego de 12.4% para 19.3% " p. 28.

3 Idem., “ Em 1988 existiam cerca de 69 empresas controladas diretamente pelo Estado (...) embora o nimero
de empresas nacionais participadas direta ou indiretamente pelo Estado ascendesse, em 1987, a 1.302, exis-
tindo posicao maioritaria em 457 delas” p. 30.

4 A Revisdo Constitucional extinguiu o monopdlio estadual e abriu 0 mercado aos operadores privados.

5 Cfr. Lei n.2 46/77, de 8 de julho.

6 As grandes mudangas e reestruturacdes operadas nesta década resultam, entre outros, da pressdo efetuada
pela entdo CEE.

7V. Pedro Gongalves, Direito Administrativo da Regulagao, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor
Marcello Caetano, no centendrio do seu nascimento, Vol. Il, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Coimbra Editora, 2006, “sob a onda liberal, de reacdo contra o overload do Estado Social Administrativo,
iniciou-se um movimento de inversdo de rota, no sentido de contra¢do quantitativa da intervencéo publica”,
p. 535.
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Comecando por identificar essas fases de desenvolvimento da atividade de televiséo
e, seguindo os ensinamentos de Jodo Tiago Silveira® devermos assinalar a existéncia de trés
fases®: a primeira, entre 1955%-74, identificavel com um regime de monopdlio de sociedade
mista, atendendo a existéncia de uma sociedade andnima de responsabilidade limitada que
desempenha as funcdes de concessionaria do SPT, em regime de exclusivo'*'?; a segunda
fase, entre 1974%3-89, caracterizada pela existéncia de um regime de monopélio estadual,
mantendo-se a Radiotelevisdo Portuguesa, EP'* como Unica entidade habilitada a exercer a
atividade de televisdo, passando o seu capital a estar nas maos do Estado, devido as nacio-
nalizagbes po6s-25 abril. Esta situacdo mantém-se durante um largo periodo, atentando na
impossibilidade constitucional dos privados operarem neste setor®; a terceira fase identifi-
cada, entre 1989'° e a atualidade, acaba por se traduzir na existéncia de um regime concor-
rencial'’, caracteristico de uma atividade liberalizada e aberta & iniciativa privada, abando-
nando-se o regime monopolista até entdo vigente. Até chegar aos nossos dias, a empresa

prestadora do SPT sofreu ainda importantes alteracdes'®, resultado de sucessivas estrutura-

8V. Jodo Tiago Silveira, A Concessdo dos canais de televisdo, Relatério de Mestrado em Direitos Fundamen-
tais, FDUL, 1995, p. 4 e segs.

9 Cfr. Decreto n°. 17.899, de 29 de janeiro de 1930, disciplina primeiramente a atividade de radioteleviséo,
instituindo um regime de monopdlio que perdurara até 1990.

10 Cfr. Decreto-Lei n°. 40.341, de 18 de outubro de 1955, que previa a constituicdo de uma Sociedade andnima
de responsabilidade limitada — apenas um terco do capital desta empresa estaria reservado ao Estado - apro-
vando igualmente as bases da concessdo em regime de exclusivo pelo periodo de 20 anos. Ao abrigo desse
diploma é constituida a RTP — Radiotelevisdo Portuguesa, SARL, sendo o contrato de concessdo celebrado em
16.01.1956, iniciando-se as emissdes em 1957.

11V, Joaquim Fidalgo, De que é que se fala quando se fala em Servigo Publico de Televisdo? CECS — Centro
Estudos Comunicacéo e Sociedade, Universidade do Minho, “Durante décadas, a situagcdo manteve-se estavel
(...) era assumido tacitamente que a um “servigo pUblico” de televisdo correspondia um “servidor publico”,
um operador de propriedade, financiamento e controlo estatais, e a quem era reconhecido facilmente 0 “es-
tatuto formal de instituicdo do dominio publico” p. 2.

12 Tanto o contexto politico, como o contexto tecnolégico, impossibilitaram qualquer intengéo de instituir um
sistema mais aberto e liberalizado, algo que s6 na década de 80, do séc. XX se veio a verificar.

13 Cfr. Decreto-Lei n°. 278/74, de 25 de junho, suspende o contrato de concessdo atribuido a RTP- Radiotele-
visdo Portuguesa, SARL, passando esta a ser gerida diretamente pelo Governo.

14 Cfr. Decreto-Lei n° 674-D/75, de 2 de dezembro, que nacionaliza as participagdes da RTP - Radiotelevisdo
Portuguesa, SARL, ndo pertencentes direta ou indiretamente ao Estado, rescinde o contrato de concesséo ce-
lebrado em 1956 e cria a Radiotelevisdo Portuguesa, EP., que substitui no ativo e no passivo a RTP - Radiote-
levisdo Portuguesa, SARL.

15 Cfr. Art. 38° n° 7 CRP e art. 83°, ambos na versao originaria; Cfr. Art. 4.° da Lei n°. 46/77, de 8 de julho.

16 Cfr. Lei Constitucional n°. 1/89, de 1 de julho, elimina a clausula de irreversibilidade das nacionalizagdes,
constante no art. 83° e, possibilita a abertura a iniciativa privada da atividade de televisdo.

17 Em 1992 sdo concedidas as licencas para o exercicio da atividade de televisio pelos operadores privados, a
SICeaTVl

18 Cfr. Lei n°. 21/92, de 14 de agosto que transforma a Radiotelevisdo Portuguesa, EP em Radiotelevisdo Por-
tuguesa, SA; Cfr. Decreto-Lei n°. 82/2000, de 11 de maio, que cria a Portugal Global, SGPS, SA, que passa a
gerir as participacOes estaduais das diversas empresas de radio e difusdo em Portugal; Cfr. Lei n°. 33/2003, de
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cOes e reestruturacdes, devendo hoje tratad-la como RTP, SA de capitais exclusivamente pu-
blicos. Na nossa opinido, estas sucessivas alteracfes organizatorias do prestador do SPT,
resultam de diferentes modelos de conceber essa atividade, principalmente a respeito dos
pressupostos econdmico-financeiros. Concluiremos que, nos ultimos anos se alterou o pa-
radigma da prestacdo da atividade de televisdo, passando de um regime de monopdlio esta-
dual, para um regime de pluralismo condicionado, ja que apesar da abertura a iniciativa
privada, ainda se exige a emissdo de licenca®®.

Devemos igualmente conhecer a matéria do financiamento do SPT?, distinguindo
entre fundos privados e fundos puablicos, assumindo que das diferentes compatibilizacGes
feitas entre eles, resultardo distintos modelos, assim: no primeiro caso, estamos perante o
financiamento da atividade mais comercial e massificada da esta¢io?*; no segundo caso,
essencialmente destinados ao financiamento do SPT, remetemos a nossa abordagem para as
figuras da indemnizagdo compensatoria e da contribuig¢do audiovisual.

Quanto ao caso portugués, entre 1957 e 199122, existiu um periodo de monopélio e
de autossustentago, existindo diversas diferencas? ja que o sistema nfo se manteve conge-
lado nestes quase 35 anos, no entanto, a coexisténcia de fundos publicos e fundos privados
deve ser vista como fio condutor. Um segundo momento, denominado de época de crise do
financiamento, surge como consequéncia da entrada dos operadores privados no setor e da
reparticdo do mercado publicitario entre mais operadores, que conjuntamente com a aboli-

¢ao das taxas de televisdo e com 0 aumento dos custos do SPT, nos levam ao agravamento

22 de agosto, que transforma a Radiotelevisdo Portuguesa, SA em sociedade gestora de participacdes sociais,
passando a denominar-se Radio e Televisdo de Portugal, SGPS, SA., subsistindo a Radiotelevisdo Portuguesa
— Servigo Publico de televisdo, SA., de capitais exclusivamente publicos; Cfr. Lei n°. 8/2007, de 14 de feve-
reiro, que estabelece os Estatutos da RTP, responséavel pela prestacdo do SPT e SPR.

19 Cfr. art. 38°n° 7 CRP.

20 Em termos de Direito Comparado, compreendendo que o modelo aplicado atendera sempre as especificida-
des do pais onde se aplica, importa destacar: no Reino Unido, pais originario do conceito de SPT, em 1926,
com a BBC, existe um tamanho respeito por esta tradi¢do, ndo possuindo qualquer publicidade, antes financia-
se através da contribuicdo para o audiovisual, cobrada em funcdo do nimero de aparelhos de televisdo, e através
de indemnizagGes compensatorias; em Franca, onde as emissdes se iniciam em 1935, deparamo-nos com um
modelo de financiamento misto, composto pela contribuicdo para o audiovisual, paga juntamente com o im-
posto imével anual e pela publicidade; nos Estados Unidos da América, cujas emissdes televisivas se iniciam
em 1939 através da WNBT, atualmente NBC, o modelo é totalmente distinto existindo um sistema de Public
Broadcasting Service, financiando-se essencialmente através da doacdo de direitos de transmissdo e pelas taxas
cobradas anualmente aos operadores privados pelas licencas de transmissao televisivas.

21 A empresa prestadora do SPT n&o se encontra vedada a prestacdo de conteidos comerciais, desde que isso
ndo contrarie a sua atividade principal.

2 Em 1991, com a liberalizacéo e a abertura do mercado de televisdo aos operadores privados, houve uma
grande mudanca neste setor de atividade.

23 Cumpre identificar, entre outras, a criagdo, em 1980, das compensacdes a exploracdo e a abolicdo, em 1991,
da taxa de televiséo.

10



Antonio Pedro dos Santos Bonet da Gracga Vieira
Concessdo de Servico Publico

da situacdo econdémico-financeira da RTP?*. Devido ao estado calamitoso das contas da
empresa, inicia-se no ano de 2003 o processo de reestruturacdo do canal publico de televi-
sdo, que concretiza o terceiro momento deste desenvolvimento, apostando-se na atuagéo
concorrencial com os canais privados®°, traduzindo-se na comercializagdo da RTP. O re-
sultado deste processo assenta no surgimento de um novo modelo de financiamento do SPT,
assente na planificacdo do valor atribuido a titulo de indemnizagdo compensatoria e no uso
exclusivo das receitas comerciais para 0 pagamento da divida, garantindo a sua subsisténcia
e sustentabilidade.

Assim, com as naturais diferencas resultantes da anélise de um largo lastro temporal,
passamos de um modelo de financiamento assente numa coexisténcia entre fundos publicos
e fundos privados, em especial a taxa de televisao e a publicidade, para um modelo onde
subsistem igualmente os fundos publicos e os privados, nos mesmos termos. A intermediar
estas duas realidades, existiu um modelo caracterizado pela existéncia de indemnizacGes
compensatdrias. Atualmente, coexistem fundos privados, a publicidade, e fundos publicos,
sendo estes liquidados, por substituicdo tributaria, através das empresas comercializadoras
de eletricidade?®’, assumindo-0s como receitas orcamentais consignadas a RTP?8, O pro-
blema ndo se centra nos montantes atribuidos, nem no titulo a que sdo entregues, mas antes
na sua forma de aplicacdo, gestdo e potencial responsabilizacdo. Essa mudanca de paradi-
gma comprova-se através da referéncia as Clausula 24.2 do contrato de Concessédo e Clau-

sula 27.2 do projeto de reviséo do contrato de concesséo.

24 Tal como se extrai dos Relatérios de Contas da RTP, entre o ano de 1992 e 2002, os resultados liquidos do
exercicio terdo sido sempre negativos, fixando-se o total da década em $292.383,000, cerca de €1.458.400,26.
%5 Essa postura fomenta o surgimento de duvidas, reclamagdes e até mesmo processos no TJUE, argumentando-
se no sentido da concorréncia desleal, devido a existéncia de financiamento publico. Cfr. Acérdao TJUE Soci-
edade Independente de Comunicacéo, SA (SIC) / Comisséo, de 26 de junho de 2008, Processo T-442/03; Cfr.
Acérddo TIJUE SIC / Comissao, de 10 de maio de 2000, Processo T-46/97.

% A respeito desta matéria devemos fazer uma referéncia aos auxilios de Estado, que detém uma extensa regu-
lacdo, quer no Direito da Unido Europeia, quer no préprio Direito nacional. Assim, no &mbito do TFUE, art.
107° a 109°, prevé-se como regra a incompatibilidade dos auxilios de Estado com o mercado interno, sendo
por isso, proibidos. Para além disso, ndo podemos deixar de identificar o art. 106° TFUE, que prescreve a
aplicacdo das regras dos Tratados as empresas encarregadas da gestdo de servicos de interesse econémico geral,
como o fundamento juridico para a apreciagdo da admissibilidade dos auxilios publicos concedidos para esses
efeitos. Cfr. Acordao TIJUE Altmark Trans, de 24 de julho de 2003, Processo C-280/00, que identifica os pres-
supostos necessarios para aferir a existéncia, ou ndo, de uma situacdo de auxilio de Estado, sendo que, caso
ndo se encontrarem preenchidos, entdo teremos que aplicar os remédios e sangdes, evitando lesdes no préprio
mercado e na concorréncia. Ainda importam as conclusdes do Advogado-Geral, Philippe Léger, apresentadas
em 19 de marco de 2002, Processo C-280/00, que esquematiza os pressupostos aplicativos, cfr. ponto 55. A
respeito do tratamento nacional, cfr. art. 65° n° 1 da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio.

27 A Contribuigéo para o audiovisual é paga quando o consumo anual ultrapasse os 400 kWh.

28 Cfr. Arts. 5.° e 6.° Lei n.° 30/2003, de 22 de Agosto, cuja Gltima alteracéo se encontra na Lei n.° 83-C/2013,
de 31 de dezembro.
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2. Concessdo de Servico Publico de Televisdo:

a. Nocdo de Servico Publico e de SPT:

Ao longo ao longo do século XX?°, a nogéo de servico pablico foi sendo sujeita a uma
profunda reformulagio®®, acompanhando a evolucio da Administragdo Publica, bem como
do processo de integragdo comunitaria®!. Se por um lado, a Administragdo tem evoluido no
sentido da privatizacdo e do recurso a formas jus-privatisticas, por outro lado, do processo
de integracao resultou um verdadeiro ataque aos servigos publicos, como 0s conhecemos,
em especial devido as diferentes formas de configuracdo juridica®. Sera portanto este o
ponto de partida.

Numa concecéo tradicional, Marcello Caetano®® considera o servigo publico como
“modo de atuar da autoridade publica a fim de facultar, por modo regular e continuo, a
guantos deles carecam, os meios idoneos para satisfacdo de uma necessidade coletiva in-
dividualmente sentida 3. Mais desenvolvida e atual sera a no¢éo proposta por Pedro Gon-

calves, para quem o servico publico se refere “a uma tarefa administrativa, a uma atividade

29O recurso a este modelo de gestdo € originario da Grécia antiga e da Roma classica, V. Xavier Bezangon
Essai sur les Contrats de Travaux et de Services Publics. Contribution & [ histoire administrative de la délé-
gation de mission publique, L.G.D.J., Paris, 2001, p. 257 a 276, perdendo algum fulgor na idade média, V.
Pedro Melo, A Distribui¢ao do Risco nos Contratos de Concessédo de Obras Publicas, Almedina, 2011, deno-
mina de “entorpecimento da técnica concessoria” p. 27. Com a Revolugéo liberal e a Revolugdo industrial, 0
recurso a técnica concessoria cresceu, considerando-se o Séc. XIX como “o século das grandes concessdes
(...) passou a corresponder ao fendmeno da substitui¢cdo do Estado por particulares na prossecu¢do do inte-
resse publico” V. Pedro Melo, op. cit., p. 31. J& com a ascensdo do Estado social e com o crescimento da
intervengdo do Estado na economia, reservou-se um espaco exiguo para a participagdo do setor privado.

30V, Sérvulo Correia, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos, Reimpressdo da
Dissertacdo de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Politicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lis-
boa Almedina, 2013, ““(...) a ideia de servigo publico tenha desempenhado um papel historicamente relevante
como nocdo explicativa em torno da qual se pdde ordenar um Direito Administrativo apropriado & intervencéo
do Estado nos dominios econoémico e social, a sua fragilidade n&o tardou em revelar-se”, p. 359.

31 Atualmente, & luz do Direito da Unido Europeia e das concecdes ai vigentes, deparamo-nos com a existéncia
de outras figuras juridicas, tais como 0s SIG, as Obrigac@es de Servigo Publico, o Servi¢o Universal, devendo
destacar-se a primeira delas, ja que detém um ambito especialmente amplo, abarcando diversas realidades,
COomo p. ex. 0 servico publico. Em termos conceptuais, consideramos que com o progressivo afastamento dos
servigos publicos do setor publico, com a perda da publicatio, a par de uma intensificacdo da integragéo co-
munitaria, passamos a utilizar os conceitos ai apresentados, nomeadamente os SIG, V. Rodrigo Gouveia, Os
Servigos de Interesse Geral em Portugal, Coimbra Editora, 2001, “os servigos publicos sdo servicos de inte-
resse geral executados pelo Estado ou pelos poderes publicos. Por outras palavras o conceito de servico de
interesse geral abarca o conceito de servico publico” p. 21.

32V, Pedro Gongalves, A concessao de Servigos Pulblicos (uma aplicacéo da técnica concessoria), Almedina,
1999, “Servico publico é estado, ndo é mercado — o principio fundamental da integracdo europeia € a liber-
dade de empresa e 0 mercado; o servigo publico esta associado ao monopélio e ao publico”, p. 13.

33 V. Marcello Caetano, Manual de Direito Administrativo, Vol. 11, 102 edigdo (42 Reimpressdo) 1991, p. 1067.
3 Também, V. Sérvulo Correia, op. cit., V. Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, Vol. I,
3% Edicéo, 5% Reimpressdo da edi¢do de novembro de 2006, p. 792.
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de que a administragdo é titular e por cujo exercicio € responsavel (responsabilidade de
execucao) ”. Neste caso, exige-se que estejamos perante “um certo tipo de tarefas adminis-
trativas cujo elemento essencial se encontra no conceito de prestagio ”®. O autor®® refere
ainda que “o ponto de partida devera ser marcadamente subjetivo”*’, sendo 0 servico pu-
blico uma “atuag¢do administrativa de caracter positivo, de natureza técnica e ndo juridica
que satisfaz direta ou indiretamente as necessidades coletivas dos individuos — a prestacao
pode ser «uti singuli», a cada cidad&o, ou ndo "%,

Delimitando em especial o SPT*°, consideramos a BBC*°, como sua referéncia pri-
mitiva, assumindo que “o objectivo era criar uma cultura comum que tocasse toda a soci-
edade e que pudesse ser partilhada por pessoas de classes, gostos e interesses diferentes ™,
concretizando uma sedimentacdo social, que acabaria com as divisGes sociais e um apelo
nacionalista que veiculasse o incitamento a unidade nacional. Desde sempre que se identi-
fica como especificidades do SPT “o dever de informar, educar e entreter o publico ™,
entendimento assumido pela LTV*%4, Visto que as estagbes privadas ndo cumprem estas

especificidades, exige-se entdo um canal publico que explore o SPT.

% V. Alain- Serge Mescheriakoff, Droit des services publics, Paris, Puf, 1991, “// n"y a pas de servisse public
sans prestations” p. 76.

3 V. Pedro Gongalves, op. cit., p. 35 a 38.

37 Idem., a assuncdo deste conceito marcadamente subjetivo implica a “a recusa da aplicagdo do conceito de
servigo publico as atividades do setor privado por cuja existéncia e resultados a Administracao é responsa-
vel”, pois trata-se de atividades privadas, objeto de processos de privatizacao.

3 A nocdo objetivada de servico publico, “que, de resto, nunca teve acolhimento na doutrina portuguesa”,
tende a ser substituida por outras, nomeadamente pelo conceito de servigo universal, impondo “obrigacées de
servico publico”.

39 Né&o é possivel associar o SPT aos ideais democraticos da Europa ocidental pois, por um lado, sabemos que
paises como o Brasil e os Estados Unidos da América ndo sdo menos democraticos por ndo terem SPT, tal
como sabemos que o servico publico conviveu bastante bem com o periodo de ditadura existente em Portugal.
40V, Manuela Dolores Ferreira Carneiro, O Servico Publico de Televisdo e a Informacgdo Regional - Uma
analise comparativa entre dois noticiarios regionais da RTP, Mestrado em Sociologia, Area de Especializagio
em Sociologia da Cultura e dos Estilos de Vida, 2006, “estacdo de televisdo publica inglesa, que se deve o
modelo de SP europeu, baseado nos principios: informar, educar, divertir. Fundada em 7923”, p. 10.

4 Ibidem.

42 passim., Rui de Lacerda e Megre Fortes da Gama, O Financiamento do Servico Publico de Televisdo em
Portugal: Uma revisdo de Literatura, Trabalho Final de Mestrado submetido no cumprimento parcial dos re-
quisitos para o grau de Mestre em Economia da Faculdade de Economia e Gestdo da Universidade Catélica
Portuguesa, Margo 2012.

43 Cfr. Art. 53° Lei da Televis&o.

4“0 servigo de programas generalista de Ambito nacional dirigido ao grande publico deve (...) conceder
especial relevo: a) A informag&o (...) b) Ao entretenimento de qualidade (...) ¢) A transmiss&o de programas
de carater cultural; d) (...) direitos e deveres enquanto cidaddos.”
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Posto isto, concretizamos 0 SPT como uma forma de intervencdo do Estado, que
visa colmatar uma falha de mercado, nao se limitando a um mero preenchimento de conte-
udos em falta, antes assume uma postura Unica e diferenciada, cumprindo os objetivos pré-
fixados.

Devemos destacar o art. 50.°n°. 2 LTV, que prevé que “O servico publico de televi-
sdo garante a observancia dos principios da universalidade e da coesdo nacional, da di-
versificacdo, da qualidade e da indivisibilidade da programacéo, do pluralismo e do rigor,
isencdo e independéncia da informagdo, bem como o principio da inovacdo *°. Este artigo
elenca os principios caraterizadores do SPT, e serve de base as obrigacdes especificas da
concessionaria do SPT, prescritas pelo art. 51.° LTV. Este preceito assume-se como uma
barreira de atuacdo no ambito do SPT, ja que quem o presta, tem de o fazer, cumprindo com
as exigéncias legais. Por tudo isto, consideramos que a LTV delimita corretamente a atuagédo
do concessionario do SPT, procurando o contrato de concessao individualiza-lo e especi-
fica-lo. Para além disso, importa o art. 34.° LTV, que impde obrigacbes de SPT comuns a
todos os operadores de televisdo, aplicando-se igualmente a RTP, devido a existéncia de
uma programagéo comercial, onde concorre com os operadores privados. Na nossa opini&o,
essa programacao comercial ndo teve ser tida em consideracao, visto ser mais uma especi-
ficidade do nosso modelo cuja intencdo é meramente financeira, ndo se podendo dai extrair
um qualquer intuito jus-administrativo

O contrato de concessdo do SPT*, tal como o seu projeto de revisio*’, para além de
densificar as exigéncias constantes da LTV, também fixa as obrigac6es especificas da con-
cessionaria*®, que garantem, entre outros, a formagao cultural e civica dos telespectadores e

0 acesso de todos a informacéo, a educacao e ao entretenimento de qualidade. Na sequéncia

4 As caracteristicas do SPT séo identificadas pela generalidade da doutrina da seguinte forma: a) qualidade
de conteddos; b) pluralismo; c) diversidade; d) alternativo; ) generalista; f) inovador; h) rigoroso; i) univer-
sal; j) imparcial; I) Independente; m) objetivo; n) igualitario; o) satisfazer necessidades formais, informativas,
educativas, culturais e recreativas; p) fator de coesdo e integracéo; q) servir de referéncia; r) servir de incen-
tivo a produgdo audiovisual; s) divulgar a heranca cultural nacional.

46 Contrato de Concessdo do SPT, celebrado entre o Estado Portugués e s Radio e Televisdo de Portugal, S.A.
47 Documento disponivel para consulta em http://www.portugal.gov.pt/media/1216862/projeto_de con-
trato_de_concess_o_da_rtp.pdf (consultado pela Gltima vez a 20.03.2014).

48 Cfr. Clausula 7.2 do Contrato de Concessdo. Para além dessas, o contrato impde obrigacGes de outra ordem,
cfr. Clausula 15.2 a 22.2 do Contrato de Concesséo.
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das recomendagdes do Tribunal de Contas*®, existe atualmente uma quantificacio das obri-
gacdes do servico publico®, o que possibilita uma correta avaliagdo do seu cumprimento.
J& quanto ao projeto de revisao do contrato de concessao do SPT, consideramos que vem na
linha do seu antecessor, cumpre destacar, em especial, as alteracGes relativas ao modelo de
financiamento®.,

Assim sendo, tanto o atual contrato de concessdo, como a sua proposta de reviséo,
concretizam o regime prescrito pela LTV, o que nos levara a questionar o estatuto conven-
cional destes contratos, visto que a mera concretizacdo formal da LTV ndo assume uma
natureza bilateral, devendo ser assumido como cumprimento da exigéncia legal de celebra-
A0 de um contrato regulador da concess&o de SPT®2,

Por tudo isto, parece-nos que o regime da concessdo de SPT é efetivamente um re-
gime dotado de especialidades, sendo impossivel fazer uma leitura superficial dos seus ele-
mentos. Ser& necessario um estudo intenso e profundo, de forma a compreender qual € efe-

tivamente o instituto aqui em questdo, bem como, quais séo os seus efetivos contornos legais.

b. Elementos Essenciais do Contrato de Concessao de Servico Publico:

Devemos agora identificar os elementos fundamentais, que caraterizam e delimitam
0 contrato de concessao de servigo publico, sendo que através de uma leitura extensiva, po-
derdo igualmente aplicar-se ao contrato de concessdo de SPT. Estes elementos permitem-
nos conhecer e classificar um dado contrato, como concessao de servigo publico.

Em primeiro lugar, faremos uma referéncia ao ambito subjetivo do contrato de con-
cessdo, destacando a existéncia de uma relacdo triangular®®, estabelecida entre o concedente,

0 concessionario e os destinatarios®*. A respeito da entidade concedente, que é geralmente

49 Cfr. Relatério de auditoria n.° 08/2002 - 22 Seccdo, Auditoria de gestdo a RTP - Radiotelevisdo Portuguesa,
SA; Relatério de auditoria n.° 45/2005 - 22 Sec¢do, Auditoria a RTP - Seguimento das Recomendagdes formu-
ladas pelo TC em 2002.

%0 Cfr. Clausula 8.2 a 14.2 do Contrato de Concessao.

51 Esta matéria sera ainda alvo de um tratamento mais aprofundado.

2 Cfr.art. 52°n° 1 LTV.

%3 |dem., argumenta que “a referéncia a trilateralidade da concesséo encerra algo de ilusério, uma vez que 0s
utentes ndo outorgam o instrumento constitutivo da concessdo, nem participam no respetivo procedimento de
formacgéo (...) 7, p. 130, 131

4 A respeito dos destinatarios devemos atender a variedade de possibilidade organizatérias, podendo falar em
concessdes bilaterais e em concessdes multilaterais, sendo que neste segundo caso estdo envolvidos mais do
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uma pessoa coletiva de direito publico e simultaneamente titular de um determinado servico
publico, admite-se que assuma formas de direito privado, resultando isso da privatizacao
formal da Administragdo. Ja quanto a entidade concessionaria, geralmente tida como uma
empresa de direito privado, é essencial atender as vantagens e as potencialidades do desen-
volvimento de uma atividade publica, através dos mecanismos caracteristicos da gestao pri-
vada®®, sendo esse o fundamento do recurso a estas entidades. Com o evoluir das concecdes
vigentes, passou a admitir-se que também a entidade concessionaria pudesse ser detida, na
sua totalidade, pelo Estado, pois compreendeu-se que as vantagens relacionadas com a efi-
ciéncia, a racionalidade e a eficcia da gestdo privada, ndo sairiam beliscadas pelo facto do
seu capital ser detido pelo Estado, ainda que dai resultem fortes prerrogativas de controlo e
de interferéncia gestionaria®. Por fim, quanto aos utentes do SPT, tanto os podemos consi-
derar na sua universalidade, como na sua individualidade, ndo sendo isso um elemento ca-
raterizador ou diferenciador desta realidade®’. Apesar disso, consideramos que por via de
regra, ao contrato de concessdo encontra-se associada uma logica de prestacao uti singuli,
que se traduz na criacdo de uma relacdo juridica especifica entre o concessionario e o utente,
devendo, na nossa opinido, ser considerado como elemento essencial e de verificagao obri-
gatoria.

A respeito do objeto do contrato de concessdo, considerando-se o servi¢o publico
como atividade publica, que sendo titulada pela Administracdo Publica, ndo pode ser conce-
dida. Assim, na concessdo o que efetivamente se transfere é o “direito de gerir essa ativi-
dade no seu proprio nome’*®° sendo que “o direito da Administracdo sobre o servico

publico fica limitado ou amputado, pela amputacdo de uma das faculdades (a gestdo do

que os dois sujeitos caracteristicos, p. ex, um contrato de concessao é celebrado entre uma entidade concedente
e varias entidades concessionarias, e vice-versa.

%5 Por vantagens da gestdo privada consideramos a eficiéncia, a eficécia e a racionalidade da gestdo dos recur-
sos, baseando-se no know how privado, que permite que se faca muito mais, como muito menos recursos.

%6 N&o podemos ignorar a existéncia de potenciais efeitos perversos dai decorrentes.

57V. Diogo Freitas do Amaral/Lino Torgal, Concessdo de Servicos Publicos estaduais: da atribuicdo por
ajuste direto de servigo de apoio a contratacdo eletrdnica, in Estudos sobre as Concessdes, Almedina, 2002,
“(...) em oposi¢do ao entendimento tradicional, ndo é mais verdade que apenas sejam suscetiveis de explo-
racdo no regime econdmico de empresa privada os servigos publicos que se resolvem em prestacdes a fazer
aos individuos uti singuli mediante o pagamento de taxas calculadas sobre a base da formag&o normal dos
precos no respetivo mercado” p. 473.

%8 V. Pedro Gongalves, op. cit., p. 108.

%9 Idem., p. 138, nota 109, que critica a denominac&o de concessdo de servigo plblico, considerando que “(...)
na realidade ndo € o servico publico que é concedido mas apenas a respetiva gestdo ”.
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servico) que nele estava integrada”®. Assim é unanime a consideragdo de que estamos pe-
rante uma concessao da gestdo do servico publico, pois o0 que é concessionado € o direito a
gerir o servico plblico®, ndo havendo uma transferéncia da titularidade do servico publico,

mantendo-se como uma atividade administrativa®%:2,

c. Modos de Gestao dos Servicos Publicos:

A proposito dos modos de gestdo dos servicos publicos, consideraremos a organiza-
¢A0 sugerida por Freitas do Amaral®, que considera que os “servicos plblicos sdo geridos
por uma pessoa coletiva publica — seja aquela a que pertencem (gestédo direta ou régie),
seja uma pessoa coletiva publica especialmente criada para o efeito através da devolugcao
de poderes (gestdo indireta publica) ”, podendo a lei autorizar “que a gestdo desse servico
publico seja temporariamente entregue a uma empresa privada, por meio de concessao ou
a uma associacao ou fundacéao de utilidade pablica, por meio de delegacéo (gestao indireta
privada) ”.

Seguindo a delimitacdo proposta por Gilles J. Guglielmi/Geneviéve Koubi®®®, dis-
tinguiremos as realidades paralelas, como sdo, a concessdo de servico publico, a affermage,
a delegacdo de poderes, a gestdo interessada, a geréncia e o contrato de gestao, procurando
igualmente subsumi-las no ambito do SPT.

Entendemos por concessdo de servigo publico, o “contrato pelo qual o co-contra-

tante se obriga a gerir, em nome préprio e sob sua responsabilidade, uma atividade de ser-

&0 |dem., p. 108.

61V, Marcello Caetano, op. cit., considera a concessdo como ato que dissocia a titularidade e a gestdo do
servigo publico, p. 93.

b2 Este conceito ndo apresenta qualquer associagdo com a concegdo organica da relagdo concessoria, pelo que
consideremos que concessionario ndo se converte num 6rgdo administrativo, nao se sujeitando aos poderes
hierarquicos e outros tipicos na relagdo administrativa.

83V, Pedro Garcia Marques, O servico publico de televisdo: contributo para uma justificagdo material ade-
quada da sua imposicao constitucional in Direito e Justica vol. XIV/tomo 2 (2000), “prossecugdo material da
atividade de servico publico por entidades privadas (...) mantendo-se no entanto a atividade originariamente
pubica”, p. 153.

84 V. Diogo Freitas do Amaral, op. cit., p. 802.

8 passim., Gilles J. Guglielemi/Geneviéve Koubi, op. cit.

% Esta sistematizagdo parece-nos mais precisa, comparativamente com a que é feita pela generalidade da dou-
trina portuguesa, que distingue entre gestao direta e indireta de servigos publicos e, dentro da gestdo indireta,
emergem estes diferentes modelos, V. Marcello Caetano, op. cit., p. 1092-ss.
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vico publico, durante um determinado periodo, sendo remunerado pelos resultados finan-
ceiros dessa gestdo ou, diretamente, pelo contraente publico . Esta nogdo sera densificada
ao longo deste estudo, assumindo-se como opcao preferencial tanto do legislador, como da
Administracéo.

Consideramos a affermage, ou arrematacdo, como um conceito verdadeiramente si-

métrico a concessdo de servico publico, residindo a diferenca no facto de “o estabelecimento
que presta o servico é objeto do investimento publico %, Atendendo a configuracio do SPT,
consideramos impossivel subsumi-la aqui, j& que ndo existe a necessidade de fazer um in-
vestimento prévio, por parte do concedente, nem o pagamento de uma renda pela utilizacdo
de bens publicos, antes se exige um acompanhamento constante e permanente.

A delegacdo de poderes, ou de competéncias ocorre quando a entidade delegante

“cria 0 servigo e conserva a responsabilidade pelo seu financiamento (...) titularidade dos
riscos que o desempenho da atividade possa acarretar, conferindo a entidade privada ape-
nas a competéncia necessaria para conservar a organizacao e assegurar o regular e eficaz
funcionamento do servigo %, aplicando-se tipicamente a servigos culturais e sociais, sem
escopo lucrativo. Na nossa opinido, esta figura aproxima-se bastante da caraterizagdo mate-
rial feita do SPT, no entanto, ao assumir-se com contetdo empresarial, acaba por ser igual-
mente colocada de parte. Apesar de afastarmos a sua aplicacdo, ndo podemos ignorar o seu
potencial aproveitamento na potencial criacdo de uma figura sui generis, que recolha um

pouco de cada uma destas figuras.

Na gestdo interessada’™, realidade proxima da concesséo de servico publico, a auto-
ridade publica confia a um terceiro a gestdo do servi¢o publico, nomeando um operador que
atue em nome da comunidade, sendo a remuneracao indexada ao volume de negocios reali-
zado. Afastamos a aplicacdo desta figura, na medida em que a modelo remuneratério ai pres-
crito é incompativel com o existente no ambito do SPT.

A geréncia’, conceito proximo da gestdo interessada, prescreve que a autoridade
publica confia a tarefa de explorar um servico pablico a um terceiro, remunerando-o através

de um montante fixo, cobrado a terceiros, apenas pelo funcionamento do servigo. A geréncia

67 Cfr. art. 407.°n.° 2 CCP.

8 V. Fernanda Magéas, A Concesséo..., p. 381.

V. Marcello Caetano, op. cit., p. 1096.

0V, Alain-Serge Mescheriakoff, Droit des..., Gestion en régie intéressée (...) “La collectivité publique confie
la gestion d'un service public a un tiers nommé régisseur qui agit pour le compte de cette collectivité, moyen-
nant une rémunération indexée sur le chiffre d affaires réalise”, p. 352.

"L Idem., Gestion en gerence (...) La collectivité publique confie le soin de gérer pour son compte un service a
un tiers moyennant une rémuneration forfaitaire imputée sur le compte d’exploitation, p. 353.
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sera igualmente uma figura que se aproxima da materialidade existente no SPT, no entanto,
tanto a fraca densificacdo existente a respeito da nocdo de terceiros, como a questdo remu-
neratoria, acabam por impedir a sua aplicagdo ao ambito do SPT.

No contrato de gestdo, consideramos que a verdadeira especificidade reside na exis-

téncia de uma situacéo de risco publico, ja que o risco financeiro se mantém na administra-
cao, apenas trespassando para a entidade gestionaria o risco de exploracdo. Apesar de con-
siderarmos o contrato de gestdo como uma figura préxima da concesséo de servicos, deve-
mos considerar a sua aplicacdo em realidades menores, ndo sendo concebida a pensar numa
realidade densa e complexa como é o SPT, sendo por isso igualmente afastada.

Apesar de todos estes institutos serem realidades similares, com muitos aspetos em
comum, entre os quais o facto de se materializarem na transferéncia da gestao do servico
publico, concretizando a descentralizacéo institucional e o recurso as vantagens da gestao
privada, ndo podemos ignorar também todos os elementos que as separam, tal como referido.
Como vimos, nenhum dos modos de gestdo se deve considerar totalmente subsumido nos
seus requisitos’?, pelo que procuraremos aprofundar o nosso conhecimento a respeito da

concessdo de servico publico, visto ser a figura utilizada.

d. Enquadramento Legislativo:

E sabido que a delimitacdo legal da nog&o de concessdo de servigo plblico nio se
manteve estatica ao longo dos tempos, existindo a este respeito diversas conceptualizacdes,
que procuraremos aqui elencar’3 ",

Em primeiro lugar, devemos considerar a Diretiva Comunitaria 2004/18/CE™, do

Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco, relativa a coordenac@o dos processos

2V, Pedro Gongalves, op. cit., “o facto da remuneracéo pelos utentes ou da assungdo de um risco pelo con-
cessionario serem eventualidade normais no regime de concessdo ndo exclui a natureza concesséria do con-
trato” p. 145-146.

3 Devido a limitagOes temporais, ndo trataremos aqui do CPA, da Diretiva 93/37/CEE, do Conselho, de 14 de
junho de 1993 e do Projeto de revisdo do CPA.

4 O projeto de revisdo do CPA, mantém artigos referentes aos contratos administrativos, cfr. arts. 198.°a 200.°,
apesar da existéncia do CCP. Passim., Maria Jodo Estorninho, O projeto de revisdo do CPA e os contratos da
Administracdo Publica, in Cadernos de Justica Administrativa n.° 101, Set-Out 2013, que esclarece esta opcao
minimalista como remissdo para 0 CCP. A autora considera ainda que estamos na pendéncia de um processo
de mudanga, devendo as consideracfes mais aprofundadas ser formuladas quando tenhamos o diplomas em
vigor .

S Cfr. Comunicagéo Interpretativa sobre Concessdes em Direito Comunitario, (COM) 2000/C121/02, de
29.04.2000, considerada a base dessas Diretivas de Contratag8o, na parte das concessdes.
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de adjudicacéo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de
fornecimento e dos contratos publicos de servigos’®, que delimita o contrato de concessao
de servi¢os como “um contrato com as mesmas caracteristicas que um contrato publico de
servigos, com excecao de que a contrapartida dos servicos a prestar consiste quer unica-
mente no direito de exploracdo do servico, quer nesse direito acompanhado de um paga-
mento”. O art. 17° dessa Diretiva exclui as concessdes de servi¢o publico do seu ambito de
aplicacdo, pelo que consideraremos que o objetivo desta conceptualizacao foi apenas exclui-
la do seu &mbito de aplicacdo, j& que nada acrescenta a respeito do seu regime juridico.

No seguimento desta disciplina comunitaria e no cumprimento do dever de transpo-
sicdo das Diretivas comunitarias, entra em vigor o Codigo dos Contratos Pablicos que, em
muitos aspetos, ultrapassa o0s objetivos e o regime prescrito nas Diretivas. O CCP revoga o
Capitulo 111 do CPA, relativo ao Contrato Administrativo e estabelece a nocdo local desta
concessao de servico publico’”, sendo esse o regime atualmente em vigor.

Como vimos, o regime que atualmente vigora, pelo menos em termos de Direito da
Unido Europeia, ignora o fendmeno das concessdes de servi¢o publico, sendo que o seu
progressivo reconhecimento acaba por exigir uma revisao das Diretivas em vigor, cumprindo
destacar: primeiro lugar, a Proposta de Diretiva relativa aos contratos publicos, COM (2011)
896 final, Bruxelas, 20.12.2011 — que altera a Diretiva 2004/18/CE — que define os contratos
publicos de servigo como “contratos publicos que tenham por objeto a prestacéo de servigos
distintos dos mencionados no n.° 8 ” (Contrato de empreitada de obras publicas); em segundo
lugar, a Proposta de Diretiva relativa a adjudicacdo de contratos de concessdao, COM (2011)
897 final, Bruxelas, 20.12.2011, que concretiza a concessao de servigos como ‘“um contrato
a titulo oneroso celebrado por escrito entre um ou mais operadores econémicos e uma ou
mais autoridades adjudicantes que tenha por objeto a prestacdo de servigos distintos dos
referidos nos n.os 2 e 4 e em que a contrapartida dos servigcos a prestar consiste quer uni-
camente no direito de exploracdo dos servigos que constituem o objeto do contrato, quer

nesse direito acompanhado de um pagamento .

76 Conjuntamente com a Diretiva 2004/17/CEE, relativa a coordenacdo dos processos de adjudicacdo de con-
tratos nos setores da dgua, da energia, dos transportes e dos servicos postais, fixa o regime da contratacdo
publica aplicavel no &mbito da Unido Europeia, que procura a aproximacdo das legislacGes e a uniformizacéo
das regras aplicaveis pelos Estados-Membros, permitindo o cumprimento dos principios fundamentais de Di-
reito da Uni&o Europeia.

" A nocdo legal apresentada no CCP sera objeto de um tratamento detalhado neste trabalho, pelo que ndo
importara fazer aqui uma referéncia mais aprofundada.
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Por tudo isto, atendendo as novidades trazidas, devemos considerar que finalmente o
regime das concessdes de servico publico ira ter o tratamento legislativo merecido, ja que o
até aqui prescrito era incompativel com a utilizacdo deste mecanismo. Importa no entanto
alertar para o extenso regime de exclusdes af existente’®, o que impedira que fagamos, a este
respeito, uma leitura ampla e generalizada.

Concordamos entdo com uma progressiva aceitacdo legislativa das concessdes de
servigo publico, assumindo-se uma verdadeira inversao paradigmatica, passando-se de uma
situacdo de inaplicabilidade do regime de contratagdo publica, para a existéncia de uma Di-
retiva especifica para as concessfes. Esta mudanga merece ser destacada neste trabalho, tra-

duzindo a crescente importancia deste instituto’®.

e. Regime Substantivo Aplicavel as Concessdes de Servico Publico:

A respeito do regime substantivo aplicavel aos contratos de concessdo, ndo podemos
deixar de identificar as principais especificidades das concessbes de servigo publico, pres-
critas no CCP®, inovatério em face das Diretivas Comunitarias.

Quanto ao ambito subjetivo importa: 0 concedente, detém direitos e prerrogativas
que traduzem a forca da sua posicédo juridica, no seio da relacdo concessoria, cumprindo
destacar trés instrumentos - 0 sequestro, o resgate e a resolucéo pelo concedente — que per-

mitem que controle toda a situaco juridica concessoria®l; e o concessionario, podendo or-

ganizar-se segundo a forma de sociedade an6nima, apenas se exigindo que mantenha a sede
em Portugal e objeto social exclusivo da atividade concessionada®?.
A respeito das atividades desenvolvidas sabe-se que, mediante autorizagdo do con-

cedente, 0 concessionario pode exercer outras atividades, complementares e/ou acessorias

8 Cfr. Art. 8° e 11°.

8 Aquando da transposicéo das Diretivas da Contratacdo de 2004, o legislador nacional foi bastante mais longe,
comprometendo-se em campos ai deixados em aberto, tal como foi o caso das concessdes de servico publico,
pelo que também aqui ndo prevemos qual serd a posicao do legislador nacional.

80 Cfr. Art. 407° a 430° do CCP.

81 O concedente pode: sequestrar a concessdo quando estejamos perante uma situagdo de iminente “incumpri-
mento grave pelo concessionario de obrigagdes contratuais”, cfr. art. 421° CCP; resgatar a concesséo quando,
tendo decorrido o prazo fixado, ou na falta dele, decorrido um terco do prazo de vigéncia, e por razbes de
interesse publico, seja vantajoso a assuncao por parte do concedente da gestdo do servico, cfr. art. 422°; resolver
0 contrato, nos casos legalmente prescritos, sendo esta uma san¢do severa e de extrema gravidade, sendo apenas
utilizada como Gltima ratio, cfr. art. 423° CCP.

82 Cfr. Art. 411° CCP.
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do objeto principal®. Para além disso, o CCP prescreve uma série de obrigacoes®* e de di-
reitos®®, traduzindo-se numa referéncia aberta — “Quaisquer outras (0s) previstas (0s) na lei
ou no contrato® — que permite que fagamos uma correta delimitacdo da sua atuagéo. Por
fim, ndo podemos esquecer que mediante estipulacdo contratual o concessionario possa exer-
cer poderes de autoridade®’, sendo que os atos assim praticados sdo atos administrativos,
sujeitos ao regime, quer procedimental, quer contencioso. Quanto aos bens afetos a conces-
séo, consideram-se “ (...) todos 0s bens existentes a data de celebracdo do contrato, assim
como os bens a criar, construir, adquirir ou instalar pelo concessionario em cumprimento
do mesmo, que sejam indispensaveis para o adequado desenvolvimento das atividades con-
cedidas (...) ”, pelo que s6 quando a lei preveja, o concedente os pode alienar e/ou onerar®®,

Devemos ainda atentar na exigéncia de uma “significativa e efetiva transferéncia do
risco para o concessionario ”®°, abrangendo tanto a possibilidade de gest&o, como as receitas
dai emergentes e o risco da sua exploracdo — s assim existira uma efetiva transferéncia da
responsabilidade pela gestdo do servico publico®.

A proposito do prazo de vigéncia do contrato®, dado estarmos perante uma realidade
de natureza transitoria, prevé-se um prazo supletivo de 30 anos, no entanto, havendo estipu-
lacdo contratual, esse podera ser diferente, desde que permita a amortizagdo e a remuneragao
do capital investido pelo concessionario. A fixacdo do prazo é totalmente indiferenciado do
modo de financiamento, sendo que a Unica exigéncia feita é de que se permita a amortizacao

e a remuneracao, pois sé dessa forma existem potenciais interessado®.

8 Cfr. Art. 412° CCP.

8 Cfr. Art. 414° CCP.

8 Cfr. Art. 415° CCP.

8 Cfr. Art. 414° d) e 415°d).

87 Cfr. Art. 409° CCP.

8 Cfr. Art. 419° CCP.

8 Cfr. Art. 413° CCP.

V. Diogo Freitas do Amaral/Lino Torgal, op. cit., “ (...) ndo é suficiente que o contrato respeite a uma
atividade de servico publico. E preciso que (...) seja confiada a responsabilidade pelo servi¢o ”, p. 476.

91 Cfr. Art. 410° CCP.

9 A propdsito da questdo do prazo, discute-se a sua utilizagdo como instrumento responsavel pela reposicio
do equilibrio financeiro, tendo a jurisprudéncia do TJUE admitido que todas as alteracfes que afetem um ele-
mento essencial do contrato, configuram um novo contrato - Acérdao do TJUE, Pressetext, de 19.06.2008,
processo C-454/06. Devemos referir ainda: o Acorddo do TIUE ASM Brescia/Comune de Rodengo Siano, de
17.07.2008, processo C-347/06, que considera que a prorrogacdo do prazo de execucdo de um contrato de
concessdo representa a sua automatica subtracdo a concorréncia do mercado da prestagdo desses servigos, es-
tando desse modo colocada em causa o exercicio das liberdades comunitarias; o Acdérdao do TJUE Comis-
sdo/Franga, de 05.10.2000, processo. C-337-98; o0 Acérdao do TJUE Comissao/ltalia, de 19.09.2007, processo
C-260/04. A Jurisprudéncia da Unido Europeia ndo admite estas prorrogacdes de prazo, considerando-0s como
novos contratos de concessdes, que escapam desse modo as exigéncias de Direito da Unido Europeia.
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3. Problemas que a RTP suscita: Que solucdes?

a. Estamos Perante um Verdadeiro Contrato de Concessao?

Depois de enquadrado o fendmeno da concessao de SPT e conhecidas as suas espe-
cificidades, devemos proceder a um aprofundamento dos requisitos que a caraterizem, des-
tacando os problemas que afetam essa delimitacdo. Seguindo aqui a nogéo legal, “Entende
-se por concessdo de servigos publicos o contrato pelo qual o co-contratante se obriga a
gerir, em nome proprio e sob sua responsabilidade, uma atividade de servico publico, du-
rante um determinado periodo, sendo remunerado pelos resultados financeiros dessa gestédo
ou, diretamente, pelo contraente publico”, fracionaremos todos os requisitos de forma a

intensificar a analise feita, assim:

*  “Entende -se por concessao de servigos publicos o contrato (....) ” — Consideramos
que n&o se trata de uma realidade determinante, na medida em que, quer se considere
que materialmente a decisdo é unilateral, quer bilateral, ndo podemos negar a sua
existéncia. Assim, fixamos a nossa atencdo nas suas clausulas, discutindo a natureza
convencional ou unilateral, o que atendendo a prevaléncia do contetido sobre a forma,
podera ser determinante na concluséo final®3. A esse respeito, parece-nos que as clau-
sulas constantes do contrato sdo substancialmente unilaterais, algo compreensivel
atendendo a identidade subjetiva que carateriza as partes do contrato, assumindo-se
quase como uma circular relativa a prestacdao do SPT.

Irrelevante serd também a denominacdo, meramente formal, de contrato de conces-
sdo, traduzindo uma falsa demonstracdo de independéncia e autonomia gestionaria,
constitucionalmente exigivel no setor da comunicacéo social.

“(...) pelo qual o cocontratante se obriga a gerir, em nome proprio (...) " — O

intuito deste pressuposto prende-se com a transferéncia da responsabilidade pela ges-
tdo do servico publico para o concessionario, algo que neste caso se encontra efeti-
vamente verificado, assumindo-se a RTP como gestor do SPT. Assim, temos uma

pessoa coletiva de direito privado, de capitais exclusivamente pablicos, a assumir a

9 E sabido que o nome atribuido pelas partes ndo vincula o intérprete, existindo aqui uma objetivo de apro-
veitamento e de adequacdo dos atos, que nos permite ainda assim dar proveito ao acordo celebrado pelas partes,
ao qual chamaram de contrato de concesséo.
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gestdo de uma atividade de que é o Estado é titular®, sendo esta transferéncia consi-
derada como elemento chave do estabelecimento da relagdo concessoria. Este ele-
mento é totalmente incontestavel, tal como vimos a respeito da no¢do do SPT, ja que
a transferéncia se opera, quer material quer formalmente, ainda que os seus efeitos
sejam meramente administrativos e ndo tanto financeiros.

«  “(...) esob sua responsabilidade %(...)” - Aqui colocam-se as primeiras duvidas,

exigindo-se uma apreciagdo baseada na materialidade dos factos, a respeito da con-
sideracdo de que a RTP explora por sua conta e risco o SPT. Assim, concluimos pela
manutenc¢do da responsabilidade na esfera juridica estadual, especialmente no &mbito
das responsabilidades financeiras. Por outro lado, ainda que se entenda que o risco é
efetivamente assumido pela RTP, o facto do capital social ser detido na sua totali-
dade®® pela entidade concedente acaba por descredibilizar uma qualquer teorizagio
de partilha de riscos® na concesséo do SPT.

Para melhor compreendermos este tdpico, devemos considerar que até ao ano de
2011 o fendmeno da empresarializacdo era muitas vezes utilizado como forma de
desorgamentacéo, atendendo ao dificil controlo de atuacdo empresarial®®. Dessa
forma, assumimos que o seu principal objetivo passava por mascarar 0s reais mon-
tantes do deficit das contas publicas®, desconsiderando as tentativas de agilizacio da
gestdo, que procurando torna-la mais eficiente e racional. Ciente dessa atuacdo e pro-

curando contrariar essa tendéncia, recorreu-se a consolidacéo de contas'®, que evita

% V. Marcello Caetano, op. cit., “a sociedade (de economia publica) é apenas um instrumento da Administra-
cdo Puablica (...) na realizacdo de certo objeto fazendo beneficiar a associacdo das vantagens de que na eco-
noémica gozar as empresas comerciais” p. 1099.

% V. Carla Amado Gomes, Risco e modificacdo do Ato Autorizativo Concretizador de Deveres de Protecdo
Ambiental, Coimbra Editora, 2007, “o Risco é um perigo pressentido, mas ndo comprovado; o perigo é um
risco de altissima probabilidade. A fronteira entre os dois é, teoricamente, a da previsibilidade que se debate
com o interminavel obstaculo da finitude do conhecimento humano” p. 226; Pedro Melo, A Distribui¢ao..., “é
elemento constitutivo essencial dos contratos de concessao de obra publica a existéncia de risco de exploracgéo
na esfera do concessiondrio” p. 53, nota 99

% Na nossa opinio, igual solugdo seria dada quando o capital social fosse apenas maioritariamente publico,
apesar do impacto ser tdo mais intenso quanto maior for o capital social detido pelo Estado.

9 Para além do impacto jus-administrativo, a partilha de riscos tem uma importancia jus-financeira, pelo que
ambas as realidades sairdo defraudadas, atentando na identidade subjetiva entre as partes do contrato.

% Cfr. Relatdrio de Auditoria do Tribunal de Contas n.° 1/2004, 2.2 Secgéo, Processo n.° 27/02, de janeiro de
2004, Setor Empresarial do Estado — Situacéo financeira e praticas de bom governo.

% A este propdsito, ainda que estejamos ja fora do nosso objeto de estudo, importa considerar a existéncia de
dois modelos de apuramento de deficits orcamentais, o sistema da contabilidade publica, assente huma légica
de cash e, o da contabilidade nacional, que pressupdem uma ldgica de accrual, devendo considerar-se que
“cada um destes sistemas contabilisticos serve 0s seus proprios fas e que estes ndo se confundem”, V. Maria
d’Oliveira Martins, Lic6es de Finangas Publicas e Direito Financeiro, Almedina, 2011, p. 233.

100 Cfr. art 2° n° 5 LEO.
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a fragmentacdo administrativa e a dispersdo financeira, impossibilitando o conheci-
mento da verdadeira dimensdo do deficit das contas publicas. Assim, ainda que no
passado pudesse existir fraude aos reais valores do deficit, atualmente essa situagéo
é bastante mais dificil, sendo precisamente esse o intuito da atuacéo do legislador.
Como vimos a proposito da identidade subjetiva entre concedente e concessionario,
existe um elevado grau de comprometimento da RTP, no equilibrio econdémico e fi-
nanceiro do setor pablico®%1%2 decorrente da implicagdo orcamental da sua atuagao,
que se traduz por exemplo, na atribuicdo de subvengbes as empresas publicas, de
empréstimos, de garantias financeiras e até da assuncéo de passivos. Por tudo isto,
numa Gltima andlise quem responde pelos passivos destas empresas € 0 Or¢camento
de Estado, existindo empresas dotadas de dividas histdricas, entre as quais a RTP,
nas quais o Estado operou inje¢des de capital, integrais ou faseadas, de forma a suprir
a existéncia de capitais proprios negativos, saneando-as financeiramente e tornando-
as sustentaveis?®,

Cumpre ainda fazer uma chamada de atencéo para o facto da alteracdo do modelo de
financiamento da RTP, poder néo vir a ter o efeito esperado, ja que o Estado assume,
enquanto acionista, os resultados negativos que resultem da exploracdo da RTP, po-
dendo por isso a realidade manter-se a mesma, no caso de ndo ser acompanhada uma
clara diminuico da despesa operacional®®,

Toda esta argumentacgéo traduz a inexisténcia de uma efetiva transferéncia do risco,
pelo que, perante uma mera privatizagdo formal do concedente, mantendo-se o seu
capital social nas maos do Estado/concedente, entdo serd impossivel concluir pela
existéncia de uma efetiva reparticdo material dos riscos decorrentes da concessao.
Assumimos entdo que a identidade subjetiva condiciona a atuacéo e o funcionamento

das vantagens decorrentes do recurso a estes modelos de gestdo indiretos.

01V, Maria d’Oliveira Martins, op. cit., “a atividade estd longe de ser inécua em termos orgamentais (...)
relacdo que se estabelece entre estas e o Estado (pela participacédo no seu capital) ”, p. 138.

102 O fato do capital social da RTP ser detido na sua totalidade pelo Estado, faz com que eventuais derrapagens
orcamentais sejam compensadas pelo Estado, ndo se compreendendo onde fica a transferéncia do risco.

103 A este propdsito ndo devemos ignorar a oneragdo que resulta para o Orcamento Geral do Estado, como p.
ex. a Carris, recebera do Estado € 807M ao longo dos préximos anos.

104 Apesar da eliminag&o da indemnizagdo compensatoria ser a priori vantajosa, na pratica ela devera ser acom-
panhada de outros comportamentos, sob pena de se manter a mesma situacdo, apesar dos montantes serem
entregues a diferentes titulos.
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«  “(...)umaatividade de servico publico (...)}%” — A este respeito ndo consideramos

que existam quaisquer davidas, ja que a atividade de televisdo é efetivamente um
servico publico, sendo que a concessdo de SPT materializa verdadeiramente os prin-
cipios e as especificidades deste servico publico.

e “(...)durante um determinado periodo (...) ” — O carater temporario caracteristico

das concessdes, encontra-se igualmente respeitado, visto encontrar-se nos sucessivos
contratos de concessdo referéncias a sua validade. Assim sendo, ja um pouco fora do
ambito deste tratamento, poderiamos problematizar o fato de existirem sucessivas
renovacdes contratuais, que terdo permitido a manutengédo da exploragdo da conces-
sdo de SPT, ao longo de muitos anos, pela RTP. Esta realidade seria potencialmente
questionavel na medida em que, essas sucessivas renovacdes tém tornado o prazo da
concessdo bastante longo, algo que colocaria em causa a logica procedimentos pré-
contratuais concorrenciais e transparentes, devendo por isso, articular esta questao
com o tratamento do regime procedimental.

«  “(...)sendo remunerado pelos resultados financeiros dessa gestao ou, diretamente,

pelo contraente publico (...) ” — Como vimos, o modelo de financiamento foi evo-
luindo ao longo dos anos, no entanto, consideramos que o atual modelo!® ndo ¢ a
que melhor permite a sua atribuicdo em funcédo dos resultados financeiros da gestéo,
tal como é legalmente exigido, na medida em que se exige 0 seu cumprimento a todos
0s contribuintes, cujo consumo elétrico anual ultrapasse 0s 400kWh.

Considerar a contribuicdo do audiovisual como resultado da exploragdo do SPT, seria
aceitar o pressuposto, na nossa opinido errado, de que todos aqueles que contratam
eletricidade acima de uma dada poténcia seriam consumidores do SPT, ndo nos pa-
recendo, por isso, que uma remuneracdo nesses termos compense o risco efetiva-
mente assumido pelo concessionario. Devemos entdo questionar-nos sobre a possi-

bilidade de estarmos perante uma situacao de pagamento por disponibilidade, tipica

105 Infra., Pag. 13 a 16.
106 Temos hoje um modelo misto, subsistindo um financiamento decorrente de publicidade em simultaneo com
a contribuicdo para o audiovisual. Infra., pag. 10 a 12.
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nas concessdes de obra publica, sendo a concessionaria remunerada pelo fato de ga-
rantir a prestacdo desse servico, e nao tanto pelos resultados financeiros dai emer-

gentes!971%8 Esta concecdo restringe também o nivel de risco transferido®.

Posto isto, concluiremos que no &mbito do SPT ndo existird uma verdadeira conces-
séo de servico publico, antes se efetiva uma mera transferéncia da gestao, que concretizar
uma descentralizacdo institucional e que procura atrair as vantagens da gestdo privada, no-
meadamente os ganhos de eficiéncia, de racionalidade e os decorrentes do know how que
identifica os privados!'®. Muito dificilmente o SPT se podera considerar subsumido ao am-
bito de aplicacdo da concessdo de servigo publico, pois tal como procuramos demonstrar,

ndo se encontram preenchidos os seus requisitos, em especial a transferéncia do risco.

b. Identidade Subjetiva Entre o Concedente e o Concessionario:

A identidade que se estabelece entre concedente e concessionario do SPT, tem im-
pacto no ambito da identificacdo do instituto juridico em questdo, merecendo por isso um

estudo mais aprofundado.

107 Também os operadores privados, para verem a sua atividade licenciada, terdo que comprometer-se com
determinados deveres SPT, ndo sendo remunerados para tal, Cfr. Art. 34.° Lei n.° 8/2011, de 11 de abril. Para
mais desenvolvimentos, V. Nuno Cunha Rodrigues, Breves notas sobre o Estatuto do Gestor Publico — A
caminho do New Public Management?” in Estudos juridico e Econémicos em Homenagem ao Prof. Doutor
Antonio de Sousa Franco, Vol. I11, Coimbra Editora, 2006, p. 424-431.

108'\/, Pedro Melo, A Distribuicdo do Risco nos Contratos de Concesséo de Obras Publicas, Almedina, 2011,
assume que “a remuneracdo dos subconcessionarios nao resulta tanto da exploragéo das vias concessionadas
(portanto da chamada taxa de servi¢o), quanto da disponibilidade dessas mesmas vias (...) situacao idéntica
na denominada Rede de Alta Velocidade (...) pagamento por disponibilidade desses trocos e que traduz o
periodo temporal em que esses trogos estao abertos ao servico com todas as condigdes para o efeito, corres-
ponde a mais de 90% da remuneracdo do concessionario” p. 149.

109 A matriz de risco pende claramente para o lado do concedente, que assume um elevado nivel de riscos
contratuais, no entanto na préatica, o risco é integralmente assumido pelo Estado - como concedente; como
titular da empresa concessionaria.

110 Havendo uma identidade subjetiva pUblica, as vantagens centram-se na legitimacéo da atuagdo da empresa
pUblica, no ambito da prestacdo de um servigo publico, e na delimitagdo da relagdo que se estabelece entre as
partes do contrato, assumindo-se como vantagens meramente organizacionais.
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A doutrina!**1? que se tem manifestado a este respeito, tem desconsiderado esta
questdo, assumindo que a identidade subjetiva ndo perturba nem a natureza, nem a funcao
da concessdo, na sua expressao tipica de poder organizatorio. Considera também que o es-
tabelecimento de razdes de oportunidade e conveniéncia, que fazem prevalecer o sistema de
concessao sobre o sistema de gestdo direta dos servigcos publicos, é pertenca de outros do-
minios!®3,

Na nossa opinido, uma leitura nestes termos significa ignorar o impacto desta espe-
cificidade, algo que nos parece desajustado, impedindo-nos de conhecer os verdadeiros con-
tornos desta concess&o in house!**. Considerando que a concessdo potencializa a existéncia
de uma relacdo juridica de cooperacdo entre as partes do contrato, parece-nos que essa ldgica
saira defraudada quando a empresa concessionaria seja detida pelo ente publico concedente.
Assim, devemos perguntar-nos entdo, onde fica o intuito colaborativo identificador de um
contrato de concessao e, em especial, onde ficam o0s potenciais ganhos da gestdo privada.
Numa situacdo deste tipo, a resposta devera considerar que as vantagens se centram na cor-
reta delimitacdo das relacdes estabelecidas entre as partes, “o gestor gere e o titular con-
trola”'*°, ignorando todas as vantagens tipicas do recurso a este modo de gesto.

Assim, o facto da entidade concessionéria ser uma EP de capitais exclusivamente
publicos, leva-nos a colocar em causa muitos dos seus principais elementos, e a impedir que

se considere cumprida a descentralizacio administrativa e o fendémeno de despublicatio®*®,

11V, Pedro Gongalves, op. cit., Quando a concesséo € atribuida a entidades do setor publico ndo pode dizer-
se que ela desempenha a funcéo de criar um centro de imputacdo de atividades administrativas fora da admi-
nistracdo (...) ela é naturalmente um ato do poder organizatorio, que prossegue uma fungdo mediatizadora e
descentralizadora” p. 123, nota 68.

112 Marcelo Rebelo de Sousa/André Salgado Matos, Direito Administrativo Geral, Tomo 111, Don Quixote,
2009, o concessionario “ pode ser tanto um ente privado como uma pessoa coletiva integrante da administra-
¢do” p. 320.

113 Apesar de nado ser o objeto central deste estudo, ndo podemos deixar de refletir sobre o recurso aos meca-
nismos do VFM e do CSP, que contribuem decisivamente para o conhecimento de qual é a melhor solugéo, ou
a gestdo direta ou o recurso aos privados. A utilizacdo destes mecanismos envolve alguma complexidade téc-
nica, no entanto as vantagens da sua utilizagdo sdo muito grandes, assumindo-se como gestores da utilizacdo
eficiente e otimizada dos dinheiros publicos, V. Maria Eduarda Azevedo, As Parcerias Publico Privadas: Ins-
trumento de uma nova governagao publica, Doutoramento em Direito, FDUL, 2008, p. 453.

114 Sypra., pag. 34 a 36.

115V, Pedro Gongalves, op. cit., p. 147.

116 A propdsito desta tematica, V. Pedro Gongalves, Entidades Privadas com Poderes Publicos, O Exercicio
de Poderes Publicos de Autoridade por Entidades Privadas com Fung¢des Administrativas, Almedina, outubro
2005, Reimpressdo setembro de 2008, p. 323, que considera que a respeito do fendmeno da privatizagéo, de-
vemos distinguir entre a privatizacdo de tarefas publicas, na qual ndo se coloca em causa a publicatio e a
privatizacdo no ambito da execucédo de tarefas pablicas, que pelo contrario, envolve uma situacdo de despubli-
catio. No primeiro caso, a privatizacdo apenas se refere a um plano de execucéo da tarefa, subsistindo o Estado
como responsavel ltimo pela execugdo, ja no segundo caso, o Estado rentincia a sua missao, entregando-a ao
setor privado, que passa a exercé-la com base na liberdade de empresa, podendo o Estado manter, ou ndo, uma
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0 que nos leva a assumir que estamos perante um mero processo de organizacdo interna dos
servigos publicos. Segundo esse ponto de vista, das duas uma: ou se admite que o regime se
ird desenvolver precisamente nesse sentido, ou por outro lado, criticamos a aplicacéo deste
instituto no &mbito das EP de capitais exclusivamente publicos, visto que estamos perante
um mero processo de privatizacdo formal — “Estado Travesti”*'’ — ndo permitindo a mate-
rializacdo das vantagens decorrentes do recurso ao instituto da concesséo, o que colocaria
em causa a sua credibilidade. A nossa opinido vai precisamente no sentido desta segunda
opcdo, assumindo que essa identidade subjetiva impossibilita a concretizagdo do quadro ti-
pico de uma relagdo concessoria.

Ja ao nivel dos poderes de controlo e interferéncia na atuacio da concessionarial*®,
devemos considerar que esta identidade subjetiva acaba por deturpa-la, ja que a relagédo es-
tabelecida passa a ser muito mais intensa e estreita, do que a que existiria tipicamente!?®,
Assim aos poderes potencialmente exercidos sobre o concessionario, teremos que acrescen-
tar os poderes potencialmente exercidos sobre uma EP de capitais totalmente pablicos.

Estamos perante realidades verdadeiramente sobrepostas, o que dificulta o trata-
mento em separado dos seus diversos elementos, assumindo-se a RTP, simultaneamente,

como EP operadora no mercado concorrencial de televisao e enquanto entidade responsavel

responsabilidade de garantia, V. Pedro Garcia Marques, op. cit., “Mera privatizagdo organizatoria da Admi-
nistracdo manterd intacta a sua responsabilidade de garantia e a mesma responsabilidade de controlo pelo
desempenho da atividade” p. 160. Assim, consideramos que das diferentes formas de privatizagdo, resultaréo
diversas estruturagGes empresariais, dai derivando distintos modelos de intervencao do Estado.

Importa compreender igualmente que estamos perante uma situagdo de privatizacdo funcional, quando a enti-
dade privada se limite a uma situacdo de auxilio e coadjuvacéo técnica e material do ente publico, ndo existindo
um verdadeiro exercicio privado da funcdo pablica - mera contribuicdo “a la bonne exécution du service pu-
blic”; contrariamente, estaremos perante uma situacdo de privatizagdo organica, quando a instancia privada
atue na posicdo da Administracdo no &mbito das relagGes externas, detendo novas competéncias e tornando-se
responsavel pela execucdo da tarefa publica - “/’exécution méme du service public”, V. Pedro Gongalves, op.
cit., p. 348 e 349. Para mais desenvolvimentos sobre esta delimitacdo, V. Martin Burgi, Funktionale
Privatisierung, p. 160.

117V, Paulo Otero, Vinculagdo e Liberdade de Conformac&o Juridica do Setor Empresarial do Estado, Coim-
bra Editora, 1998, “sujeitos dotados de uma personalidade juridica de Direito Publico, passando a configu-
rarem-se, segundo um verdadeiro processo de Perestroika, em sociedade sob forma comercial” p. 190; “ (...)
fuga para o Direito Privado da forma de organizacdo do setor empresarial do Estado, transformando as em-
presas publicas classicas em sociedades anonimas, sem uma correspondente abertura do capital social ao
investimento privado (...) verdadeiro fendmeno de Estado «travesti»: veste-se de formas privadas para dis-
farcar o prosseguir de uma real atividade de intervencé@o econdmica publica direta, sendo mesmo para a
ampliar”, p. 191.

118 Trataremos de seguida com um maior grau de detalhe.

119V, Pedro Gongalves, op. cit., “o concessionario ndo é 6rgéo (indireto) nem «agente» da administragao,
concepcao que ja revela a impossibilidade de se admitir aqui um poder de direccdo que recorde um vinculo
de tipo hierarquico”, “(...) a ideia de concessdo comporta é um «poder de orientagdo» (superintendéncia)”,
p. 243 e 244,
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pelo cumprimento do SPT, sendo que, das diferentes formas de atuacéo resultardo diversos
poderes e modelos de intervencao estadual. Essa sobreposicao ndo € um exclusivo da RTP,
por exemplo, o Ministro das Financas, assume-se como responsavel, em simultaneo, pelo
exercicio da funcdo acionista do Estado, na RTP, e pela fiscalizacdo do contrato de conces-
sdo de SPT*?°, o que potencializa o crescimento de duvidas e suspeicdes.

Consideramos entdo que a existéncia de identidade subjetiva entre o concedente e o
concessionario, intensifica a relacdo estabelecida entre as partes do contrato de concesséo,
colocando em causa quer o intuito colaborativo, quer as restantes caracteristicas e argumen-
tos favoraveis a sua adocdo. Por tudo isto, dificilmente se admite a aplicacdo do instituto
concessorio, quando esteja em causa uma relacdo identitaria, como a estabelecida entre o
Estado e a RTP, ja que isso desvirtua totalmente o0 modelo de gestdo em causa, devendo
inclusivamente impedir-se o0 recurso a concessao quando a entidade concessionaria fosse
detida na totalidade!?! pela entidade concedente, ou em conjunto por entidades detidas a

100% pela mesma pessoa.

b.1. O SEE e a Organizacdo Societaria da RTP:

Atendendo a identidade subjetiva identificada, procuraremos conhecer a organizagédo
empresarial do Estado e, em especial, a estruturacdo societaria da RTP.

Assim sendo, deveremos alertar para a reestruturagdo do SEE operada pelo Decreto-
Lei n.° 133/2013, de 3 de outubro, que estabelece 0 NRISEE, que apesar de prescrever di-

versas novidades'?? com impacto direto na nossa investigacio, mantém a concretizagio de

120 Cfr. Clausula 31.2 do Contrato de Concesséo.

121 Questdo diversa prende-se com as empresas maioritariamente detidas pela entidade concedente, ja que ai
existe uma necessaria relagdo com entidades privadas, bem como uma abertura ao capital privado, o que tera
sempre que ser visto como um ponto favoravel, contrariamente ao recurso a empresas “travesti”.

122 1) Concretizagéo legal das exigéncias de “Praticas de bom governo”, cfr. art. 40° a 50° NRJSEE, nomeada-
mente através de exigéncias de transparéncia e ética da atuacdo, quer através da imposicéo de condutas social-
mente responsaveis, entre outras; 2) Manutencao da referéncia as empresas publicas responsaveis pela presta-
cdo de servigos publicos, cfr. art. 48° NRJISEE, exigindo-se, entre outros, a contratualizacdo dessa prestagéo;
3) Redefini¢do do modo de exercicio da fungéo acionista, cfr. art. 37° a 39° NRJISEE e afirmac¢éo de uma efetiva
separagdo entre as funcdes de administracdo executiva e as funcdes de fiscalizacdo; 4) Passamos a ter uma
exigéncia de aprovacdo de determinadas matérias — cujo impacto financeiro na empresa publica seja superior
a 1 % do ativo liguido, cfr. art. 31.° n.° 4 NRJSEE — por um elemento designado ou proposto pelo governo. Na
nossa opinido, este Ultimo aspeto garante um maior controlo de custos no ambito da atividade empresarial do
Estado e aumenta a intensifica dos poderes de intervengdo do Estado — Governo — no &mbito da atuacdo em-
presarial, acabando por diminuir a sua autonomia financeira e decisoria.
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empresa publica assente na nocdo de influéncia dominante, aferida em funcéo dos critérios
legalmente fixados!?.

Consideramos que o recurso a estas formas juridico-privadas de organizacédo traduz
uma opcao por um modelo que proporciona uma maior flexibilidade de gestdo e uma maior
transparéncia e veracidade em termos de rentabilidade econdmico-social*?41?°, Para além
disso, possibilita a concretizacdo do Principio do Estado de Direito Democrético, que se
materializa na participacdo de entidades privadas na estrutura organica e decisoria da Admi-
nistracdo Publica, no aprofundamento da democracia participativa e no fomento da descon-
centracdo, desburocratizacao e subsidiariedade da intervencdo publica. Apesar disso, existe
um perigo de fragmentacdo da Administracdo, acarretando diversas repercussdes, quer ad-
ministrativas, quer financeiras.

J& no &mbito do governance da RTP, cumpre identificar algumas dificuldades e pro-
blemas, isto porque o Estado tem procurado afirmar a sua independéncia em face da RTP,
atraves de mudancas organicas e estatutarias, no entanto, os resultados ndo tém sido os me-
Ihores, residindo o verdadeiro problema na base das relagcfes entre o Estado e a RTP, ndo
sendo possivel corrigi-las através de simples mudancas de pormenor.

No decurso da reformulacéo, supra referida, do SEE, devemos destacar as Propostas
de Lei'? n° 195/XIl e 196/XIl, relativas aos estatutos da RTP, S.A e a LTV,
respetivamente. Analisando a Exposicao de Motivos de ambos os diplomas, compreendemos
que o seu objetivo principal passa pela “implementa¢do de um novo modelo de governo
societario”, consequéncia das Grandes Opcdes do Plano para 2014'? e do Orgamento de
Estado para esse mesmo ano*?°. Ai cumpre destacar duas das suas principais alteracdes: a

primeira prende-se com a mudanca substancial do modelo de financiamento do SPT, aten-

123 Cfr. Art. 9° n° 1 NRJSEE, cumprindo destacar o estreitamento desses pressupostos, sendo hoje bastante mas
complicado a integracdo de uma empresa no SEE.

124 Cfr. Lei n.° 84/88, de 20 de julho, que operou uma transformacao estatutaria destas EP, enquadrando-as no
ambito da lei comercial.

125 passim., Paulo Otero, op. cit., p. 190 e segs.

126 Devemos acautelar o facto de estarmos a lidar com Propostas de Lei, que ainda poderéo ser alvo de altera-
¢Bes que desconsiderem as conclusfes aqui tomadas.

127 Cfr. Lei n.° 8/2007, de 14 de fevereiro, alterada pela Lei n.° 8/2011, de 11 de abril.

128 Cfr. Lei n.° 83-B/2013, de 31 de dezembro.

129 Cfr. Lei n.° 83-C/2013 de 31 de dezembro.
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dendo a eliminacao das indemnizacGes compensatdrias; a segunda identifica-se com a cria-
¢do do Conselho Geral Independente™%3! que visa garantir a independéncia'®? a respeito
das atividades de controlo e fiscalizagdo do cumprimento do SPT.

Né&o deixaremos de identificar os problemas existentes a respeito do modelo de go-
vernacao societaria da RTP, problemas esses que ndo sairdo solucionados com as recentes
alteracdes legislativas, atendendo a manutencgéo de um intenso nivel de intervencdo estadual,
no ambito da RTP. Consideramos que existe um controlo generalizado sobre quase todos 0s
6rgdos®*3, incluindo o novo Conselho Geral Independente, o que potenciara a existéncia de
conflitos positivos de competéncia, que, na maioria dos casos, se materializardo no proferi-
mento de solucdes contraditorias, por 6rgdos de competéncia equiparada®*. Na nossa opi-
nido, esse fracionamento de competéncia'® nunca sera benéfico, atendendo em especial as
necessidades de eficiéncia e eficacia. Por outro lado, ndo desconsideramos a composi¢do da
Assembleia Geral**®, que formada pelos acionistas com direito de voto, reflete um poder
exclusivo do Estado, “as acdes representativas do capital social pertencem exclusivamente
ao Estado (...) ”*¥" e permite o exercicio de um extenso leque de poderes.

Por tudo isso, compreendendo a vocacao e interesse da empresarializacdo da RTP,
ndo ignoramos as incongruéncias geradas pela sua estruturacdo e pelo seu funcionamento.
O Estado assume um poder de intervencdo no ambito da RTP, o que condiciona a sua atua-
cao. Como tal, aceitamos e corroboramos as duvidas suscitadas em torno da efetiva capaci-
dade de garantir a independéncia do érgdo que presta o0 SPT, bem como do que fiscaliza e

supervisiona o cumprimento do mesmo.

130 Cfr. Proposta de Lei n.° 195/XI1, art. 8° “O conselho geral independente é o érgéo de supervisao e fiscali-
zacao interna do cumprimento das obrigacdes de servico publico de radio e televisdo previstas no contrato de
concessao (...) escolher o conselho de administracdo e respetivo projeto estratégico para a sociedade, bem
como definir as linhas orientadoras as quais 0 mesmo projeto se subordina.”. Essa defini¢do acaba por ser
completada pelo estabelecimento de um amplo leque de competéncias, direitos e deveres, cfr. Art. 11° a 13°.
131 Este d6rgdo é inspirado no BBC Trust, que visa: 1) increase the distinctiveness and quality of output; 2)
improve the value for money provided to licence fee payers; 3) set new standards of openness and transpar-
ency; 4) and do more to serve all audiences.

132 A independéncia deste 6rgdo encontra-se formalmente garantida através do estabelecimento de um rigido
regime de incompatibilidades e inamovibilidades e pelo intenso controlo efetuado sobre os mandatos, que em
face da duracgdo, quer em face da nomeacéo.

133 Referir a transicdo de um sistema de fiscal Gnico para uma fiscalizagdo exercida por um fiscal e por um
revisor oficial de contas ou uma sociedade de revisores oficiais de contas, que ndo seja membro daquele 6rgéo,
cfr. Art. 28° n° 1 Proposta de Lei n.° 195/XII.

134 Cfr. Art. 4°n° 4 e art. 5.°n.° 1, da Lei n.° 8/2007, de 14 de fevereiro e da Proposta de Lei n.® 195/XII.

135 Em alguns desses 6rgéos, as funcdes desempenhadas ndo sdo remuneradas, o que nos levantara duvidas a
respeito da capacidade, qualidade e independéncia dos intervenientes.

136 Cfr. Art. 8° a 11° da Lei n.° 8/2007, de 14 de fevereiro e da Proposta de Lei n.° 195/XI1.

137 Cfr. Art. 6° n° 4 da Lei n.° 8/2007, de 14 de fevereiro e da Proposta de Lei n.° 195/XII.
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c. Regime Procedimental:

Importa considerar que a concessao de SPT ndo tera sido atribuida a luz do CCP, até
porque este ndo existia, pelo que procuraremos descortinar se, no futuro, sera ou nao neces-
sério recorrer ao CCP, em especial ao seu regime procedimental presente na Parte I1.

Como se viu, a realidade procedimental terd evoluido bastante nos dltimos anos,
sendo essa evolucdo ainda maior, a respeito das concessdes. Dessa forma, sem grandes dis-
persdes, importa assumir que o CCP inclui estes contratos de concessao de servigo publico
no ambito de aplicacdo objetivo da sua Parte 11, aplicando-se o regime procedimental ai
prescrito. Ja quanto ao ambito subjetivo, subsistem davidas, atendendo a subsuncao desta
realidade no Ambito da contratacdo excluida'®%'4° — contratag&o in house — cuja consequén-
cia sera o afastamento da aplicacdo da Parte Il do CCP.

Na contratacdo in house deparamo-nos com rela¢fes puramente internas, subtraidas
ao mercado, contratando a Administragdo com entidades instrumentais'*! - “pessoas coleti-
vas, publicas ou privadas, por si criadas com o objetivo de agilizar a sua atuacdo em ordem
a satisfacdo das necessidades coletivas "**?, encontrando-se a dispensar o recurso aos pro-
cedimentos de contratacdo publica, ja que esta a contratar consigo mesmo. Recorrendo aos
seus proprios servicos, de forma totalmente discriciondria, satisfazendo assim as suas pro-
prias necessidades’*, seria incompativel com aos procedimentos de contratagao.

Identificamos 0 Acdrddo Teckal'**, que delimita esta realidade, identificando os seus

requisitos essenciais'*>1%%: 1) a existéncia de um controlo analogo ao exercido sobre 0s seus

138 Cfr. Art. 16°n° 2 c) CCP.

139 Cfr. Art. 5° CCP.

140 As consideracdes aqui feitas, acabam por ser aplicaveis ao ambito das concessGes, em especial das conces-
sOes de servico publico, pois apesar de ndo se encontrarem sujeitas aos procedimentos adjudicatorios das Di-
retivas de contratacdo, estardo sempre vinculadas aos principios gerais constantes no Direito primario.

141 Tipicamente como longa manus da prépria administracdo, cumprindo distinguir quando exista, ou néo, per-
sonalidade juridica autbnoma, pois apenas no primeiro caso havera problematizacdo - a auséncia de personali-
dade juridica, permite-nos integrar estas estruturas na organizacéo pubica.

142y, Bernardo Azevedo, Contratagdo in house: Entre a Liberdade de Auto-organizagdo Administrativa e a
Liberdade de Mercado, in Estudos de Contratacdo Publica, vol. I, Coimbra Editora, 2008, p. 122.

143 Inexiste a necessidade de recurso a servigos externos, podendo essa gestdo ser feita da melhor forma possi-
vel, de forma a tutelar a concorréncia no quadro do mercado e da economia aberta.

144 Cfr. Acordao TJUE Teckal, de 18 de novembro de 1999, processo n.° C-107/98.

145 Centraremos a nossa analise na relacéo estabelecida entre uma entidade adjudicante e uma empresa publica
de capitais exclusivamente publicos.

146 Atualmente estes requisitos evoluem no sentido de uma aplicacdo cada vez mais restritiva.
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proprios servigos; 2) a realizacdo do essencial da sua atividade pela entidade adjudicataria,
para a entidade adjudicante!#’,

A proposito do primeiro requisito’*®, exige-se que estejamos perante um “penetrante
poder de indirizzo ”**°, que lhe permita exercer uma influéncia determinante sobre as opgoes

150 h3o existe uma

e decisOes estratégicas da adjudicataria. J& quanto ao segundo requisito
efetiva delimitacdo quantitativa, no entanto a sua afericdo faz-se em funcdo do volume de
negocios da organizacdo in house, devendo refletir uma logica de dependéncia econémico-
financeira, em face da entidade adjudicante e um carater marginal das atividades ndo dedi-
cadas a entidade adjudicante®. Assim, « (...) sempre que se entendesse estipular um con-
trato publico dessa natureza com uma das sociedades por si controladas a 100%, significa-
ria, no limite, remeté-la para uma privatizagio coativa de tais servicos 2.

Na nossa opinido, atentando nestas referéncias, consideramos que a personalidade
juridica apenas € autbnoma num plano puramente formal, submetendo-se a entidade adjudi-
cataria aos interesses e poderes da entidade adjudicante®®®, Assim, n3o faz qualquer sentido
recorrer aos procedimentos adjudicatorios do CCP, que tutelam o mercado e a concorréncia,
quando na verdade se esta a contratar internamente. No caso do SPT, existem instrumen-

tos'®* que permitem uma ingeréncia na gestdo ordinaria e extraordinaria do concessionario,

147 Exigéncia de preenchimento cumulativo.

148'\/, Acorddo TJUE Parking Brixen, de 13 de outubro de 2005, processo n.° C-458/03, “ (...) um controlo
que permite a entidade pablica concedente influenciar as decisOes da referida entidade. Deve tratar-se de uma
possibilidade de influéncia determinante quer sobre os objetivos estratégicos quer sobre as decisdes impor-
tantes” p. 65; V. Acordao TJUE Coditel, de 13 de novembro de 2008, processo n.° C-324/07, p. 28. V. Acordao
TJUE Sea, de 10 de setembro de 2009, processo C573/07, p. 72; V. Acorddo TJUE Econord SPA, de 29 de
novembro de 2012, processos apensos n.° C182/11 e C183/11, p. 14 e p. 25.

149y, Bernardo Azevedo, op. cit., p. 126.

150 Cfr. Acorddo TJUE Stadt Halle, de 11 de janeiro de 2005, processo n.° C-26/03, “Considerou igualmente
que, no caso concreto, ndo estava em causa uma operagdo interna, uma vez que a participacdo minoritaria
privada ultrapassava o limiar dos 10% (...) a empresa estava obrigada a obter encomendas no mercado em
que opera” p. 19.

151 Ignoramos a existéncia de publicidade, enquanto fonte de financiamento, ja que isso resulta de uma pres-
cricao prévia e encontra-se consignada ao pagamento da divida, ndo resultando dai qualquer controlo sobre a
entidade adjudicataria.

152'v, Bernardo Azevedo, op. cit., p. 132.

153 |dentificamos um leque de fatores que nos permitem concluir pela existéncia de uma situagéo de controlo
andlogo: controlo hierarquico; financiamento; atribuicdo de competéncia entre 6rgaos, como se estivéssemos
perante uma simples delegacdo. Estes elementos acabam por existir no &mbito da relagdo com a RTP.

154 Cfr. Acérdao TJUE Parking Brixen, de 13 de outubro de 2005, processo n.> C-458/03 e Acérddo Carbo-
termo, de 11 de maio de 2006, processo n.° C-340/04, segundo o qual se presume a existéncia de um controlo
analogo no caso das entidades de capitais exclusivamente publicos, “ (...) hd uma relacdo de dependéncia
resultante da circunstancia de este deter 99,98% do capital da AGESP Holding, a qual detém 100% do capital
da AGESP (...) a maior parte do volume de negécios da AGESP decorre do exercicio das atividades que lhe
foram confiadas em virtude de adjudicacdes diretas do Municipio de Busto 4rsizio” p. 25.
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0 que cumulativamente com 0s outros requisitos, nos permitird considerar que a relacéo es-

tabelecida entre a RTP e o Estado é efetivamente uma relacéo in house.

d. Formas de Controlo da Prestacdo do SPT:

Preocupar-nos-emos agora com as formas de controlo da prestacdo do SPT, que
como se sabe, podem ser efetuadas através de estruturas de controlo interno ou externo.

A proposito dessa distin¢ao, fazendo aqui um desenvolvimento mais aprofundado,
importa considerar: no caso do controlo interno, o Conselho de Opinido**® acompanha e pro-

nuncia-se sobre o cumprimento do SPT, no entanto, ndo tendo este 6rgdo grandes poderes
de intervencdo, sendo considerado como meramente instrumental, ndo subsistem grandes
resultados em caso de incumprimento contratual; j& quanto ao controlo externo, podemos
ainda fazer uma subdiviséo entre: a ERC, entidade reguladora do setor da comunicagéo so-
cial, dotada de poderes de controlo e supervisao a proposito do SPT; o Governo, que controla
a atuacdo da RTP quer como EP integrante do SEE®®, quer como entidade concedente do

SPT": a Assembleia da Repuiblica, que deve ser informada sobre o cumprimento do servico

publico, podendo auditar anualmente os membros do Conselho de Administragdo®®; o Tri-

bunal de Contas*®®, cujo controlo financeiro incide, conforme o seu ambito subjetivo*®?, so-

bre as EP, e sobre as entidades concessionarias; e 0 IGF, que também exerce um controlo
financeiro, sendo que a sua especialidade reside na sua caraterizagdo como servigo central
da Administracéo direta'®:1%2, Dessa forma, excluindo o Tribunal de Contas e do IGF, que

se limitam a um controlo de ordem financeira'®®%4 o controlo material do SPT parece-nos

155 Cfr. Art. 22°n° 1 ¢), Lei n.° 8/2007, de 14 de fevereiro.

156 Cfr. Art. 24° e 37° e segs NRJSEE.

157 Cfr. Art. 414° CCP.

138 Cfr. Art. 5° Lei n.° 8/2007, de 14 de fevereiro.

159 A respeito do controlo efetuado pelo Tribunal de Contas cumpre destacar o Relatério de Auditoria, n.°
08/2002 - 22 Seccao, Auditoria de Gestdo a RTP — Radiotelevisdo Portuguesa, SA e o Relatério de Auditoria,
n.° 45/2005 — 22 Seccdo, Auditoria & RTP - Seguimento das Recomendac6es formuladas pelo TC em 2002.

160 Cfr. Art. 2°n.° 2 b) e f) LOPTC e art. 26° n.° 1 NRJSEE.

161 Cfr. Art. 2.° k) Decreto-lei n.° 96/2012, 23 de abril e art. 26.° n.° NRJSEE.

162 A concretizagdo desta matéria nas Clausulas 31.2 a 35.2 do Contrato de Concessdo e no projeto de revisdo
desse contrato.

163 Cfr. Clausula n? 32° do Contrato de Concessao.

164 A respeito desse controlo financeiro, importa considerar a existéncia de uma planificacdo financeira, alvo
de uma atualizacéo anual, que na nossa opinido acarreta um extenso leque de vantagens em termos de previsao
orcamental, cfr. Art. 28° n® 3 Lei n°. 8/2007, de 14 de fevereiro e art. 38° n® 3 Propostas de Lei n.° 195/XIll,
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algo incipiente e dotado de um elevado grau de intervencéao estadual, ja que apenas o Con-
selho de Opinido, com todas as reservas que formulamos, o Governo, a Assembleia da Re-
publica e a ERC estdo capacitadas para tal atuagdo. Apenas a ERC sera verdadeiramente
capaz de fazer um controlo independente e autbnomo.

A atuacdo da ERC envolve algumas especificidades, isto porque apesar de ser uma
realidade independente, ainda assim, como veremos, relaciona-se com a Assembleia da Re-
publica. Por outro lado, assume-se como entidade responsavel pelo controlo do correto fun-
cionamento do mercado e do respeito das regras de concorréncia, considerada como conse-
quéncia natural da privatizacdo da economia®®®. Assim, com a progressiva destatizacdo do
setor da comunicacdo social, vai crescendo a influéncia das entidades independentes e espe-
cializadas, capazes de controlar e potenciar a prestacdo dessa atividade, assegurando o plu-
ralismo ideoldgico e outros interesses constitucionalmente relevantes. No pds-25 de Abril
assistimos a criagdo e ao incremento da importancia das estruturas regulatdrias, sendo criada
em 1976 o Conselho de Imprensa'®®, que acabara por sofrer sucessivas alteragdes e refor-
mulac¢es, assumindo-se atualmente como ERC. Para além da natureza administrativa desta
atividade, identificamos as estruturas regulatérias como pessoas coletivas de direito pablico,
integrantes da administracdo do Estado e dotadas de um duplo grau de independéncia - em
funcdo das estruturas politico-governativas e em face dos interesses dos regulados®®’ - exer-

cendo as suas fungdes de regulacdo da atividade econdmica. Por outro lado, destacaremos

que determinam que “Os planos plurianuais séo atualizados anualmente e devem traduzir o plano estratégico
de gestdo e administracao escolhido para a sociedade (...) ™.

185V, Vital Moreira, Auto-Regulacdo Profissional da Administragdo Publica, Coimbra, 1997, “o programa
desregulador os anos 80 (...) formulagdo de uma nova filosofia reguladora, menos dependente da propriedade
publica e da intervencdo econdmica direta do Estado - dai o programa privatizador - e menos restritiva da
concorréncia - dai a abertura a iniciativa privada”, p. 19.

166 Com a Constituicdo de 1976 é criado o Conselho de Imprensa, cfr. Lei n.° 31/78, de 20 de junho, que apesar
de bastante rudimentar e pouco apta a tutelar os valores em causa, acaba por estar conforme com a realidade
em causa. Com as sucessivas Revisfes Constitucionais foi também havendo progressivas novidades a este
respeito: em 1982 sdo substituidos pelo Conselho de Comunicagédo Social, cfr. Lei n.° 23/83, de 6 de setembro;
em 1989 ¢ criada a Alta Autoridade da Comunicacdo Social e reformula-se profundamente o sistema regula-
torio, cfr. Lei n.° 43/98, de 6 de agosto; em 2005 deparamo-nos com uma nova alteracdo da organica regulatd-
ria, criando-se a ERC, cfr. Lei n.° 53/2005, de 8 de novembro.

167 Necessidade de independéncia em face dos operadores do mercado regulado, reduzindo-se o risco de cap-
tura da entidade reguladora por parte dos regulados, atentando na pequena dimensdo do mercado da comuni-
cacdo social, em especial o mercado televisivo, sendo que a proximidade é tida como natural e o risco existente
€ muito grande.
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ainda a sua caraterizacio enquanto fenomeno de heteroregulagio setorial'®, visto que a ati-
vidade é desenvolvida por uma entidade externa aos operadores — ERC - subsistindo em
simultaneo com uma regulagéo transversal, comum a todos o0s setores de atividade.

J& quanto ao regime em vigor, conhecendo o seu modelo de funcionamento, cumpre
destacar, de entre o elenco das atribuicdes da ERC: a) assegurar o livre exercicio do direito
a informacéo e a liberdade de imprensa; c) zelar pela independéncia das entidades que
prosseguem atividades de comunicacgao social perante os poderes politico e econémico; d)
Garantir o respeito pelos direitos, liberdades e garantias. E ainda estabelecido um intenso
regime de impedimentos e incompatibilidades, com especial relevancia o art. 18.°%%°¢ o
44.°17° ambos do EERC, que acabam por afetar os titulares dos cargos na ERC, evitando
assim que se coloque em causa a sua autonomia e independéncia. Para além dessas consi-
deracgBes genéricas, aplicaveis a todo o setor e a todos 0s intervenientes, importa destacar a
intervencdo prévial’* que carateriza o controlo efetuado pela ERC no dmbito da concesséo
de SPT, tal como o controlo efetuado na fase de execucdo do contrato!’?, pelo Conselho
Regulador’174,

Estes objetivos parecem-nos algo comprometidos, ja que o Estado se assume como
prestador indireto da atividade televisiva e, mantém determinadas prerrogativas no ambito
do controlo e da regulacdo dessa mesma atividade, 0 que nos levara a ter bastantes cautelas
a este respeito. Posto isto, concluimos pela existéncia de um efetivo sistema de controlo,
que sendo algo complexo e com diversas estaturas responsaveis, acaba por preencher todo
0 espectro de atuacdo, no entanto, como vimos, apenas a atuacao da ERC ¢ verdadeiramente

168 A proposito desta regulagéo setorial, devemos considerar a existéncia de relagdes de cooperagéo funcional
entre as entidades reguladoras, e também com a prépria autoridade da concorréncia, destacando em especial o
ICP-ANACOM, que, em muitos casos, detém competéncias complementares.

1697 - Os membros do conselho regulador sdo nomeados e cooptados de entre pessoas com reconhecida
idoneidade, independéncia e competéncia técnica e profissional, ”

(..)

“6 — Os membros do conselho regulador est&o sujeitos as incompatibilidades e impedimentos dos titulares de
altos cargos publicos;”

10«0 pessoal da ERC néo pode prestar trabalho ou outros servigos remunerados ou néo, a empresas sujeitas
a sua supervisdo ou outras cuja atividade colida com as atribui¢cdes e competéncias da ERC.”

171 Cfr. Art. 24° n° 3 m) EERC.

172 Cfr. Art. 24° n° 3 n) EERC.

173 Estrutura organica é verdadeiramente complexa, cfr. art. 13° EERC., cumprindo destacar, para além do
Conselho Regulador, a Dire¢éo Executiva, cfr. Art. 32° EERC, o Conselho Consultivo, cfr. Art. 38° EERC e 0
Fiscal Unico, cfr. 34° EERC, correspondendo, a cada um, competéncias, poderes e atribuicdes proprias.

174 Cfr. Art. 14° EERC, “drgdo colegial responsavel pela definicdo e implementacéo da atividade reguladora
da ERC”
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independente, o que nos leva a concluir pela necessidade de repensar o sistema de controlo
do SPT, tornando-o mais eficaz.

Concluindo pela existéncia de um efetivo controlo, devemos conhecer as suas con-
sequéncias, nomeadamente as que se prendam com a responsabilizacdo do concessionario,
por incumprimento das obrigacdes constantes da LTV ou contrato de concessdo, como por
exemplo, quando ndo garanta os niveis de qualidade, de acessibilidade e de universalidade
exigidos.

A este respeito, sendo parte da nossa argumentacgéo, alertamos para a suscetibilidade
de aplicacdo de sancdes e multas contratuais'’®, que apesar de prevista no contrato de con-
cessdo, na pratica ndo existe. Assim sendo, por via de regra, um incumprimento contratual
acabara por desembocar numa alteracdo no Conselho de Administracdo da RTP, materiali-
zando-se, ndo numa responsabilidade da concessionaria, mas antes numa responsabilidade
dos administradores da Empresa Plblica, numa 6tica de responsabilidade pessoal’®1"

Por tudo isto, devemos concluir que o controlo efetuado ao cumprimento do SPT é
ainda hoje uma realidade bastante precaria, acabando por se subsumir na maioria das vezes
ao ambito de intervencdo estadual, apenas se efetivando verdadeiramente no caso da ERC.
Apesar disso, a falta de mecanismos de responsabilizacdo, aliada hé ineficécia dos existen-

tes, acaba por nos remeter para uma ideia de fraco controlo do &mbito de exploragédo do SPT.

175 Cfr. Clausula 36% e 372 do Contrato de Concessao.

176 Cfr. Lei n.° 8/2012, de 8 de janeiro, Estatuto do Gestor Publico, prescreve no seu art. 23° a existéncia de
uma responsabilidade civil, penal e financeira dos gestores puablicos. Para além disso, mais proximo da questdo
identificada temos a Dissolucdo, art. 24° e a Demissao, art. 25°, pelo que nos casos ai previstos possibilita-se a
demissdo/dissolucdo, sem que isso implique uma qualquer compensacéo.

17 Cfr. art. 4° n°1 Lei n.° 8/2007, de 19 de fevereiro, atualizada pela Gltima vez em 2011.
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e. A CRP Como Limite?

Iniciaremos este topico pelo conhecimento do triplo alcance!’® do art. 38.° CRP, per-
mitindo-nos identificar: em primeiro lugar, que deve ser considerado como uma garantia
institucional do setor publico de comunicagao social'’®, sendo portanto impossivel aniquila-
lo ou extingui-lo; em segundo lugar, que estabelece um regime especial para o setor publico
de comunicacdo social, substancialmente distinto do aplicavel aos entes privados; e em ter-
ceiro lugar, que define o conceito de obrigacdo de servico publico, que servira de base aos
diplomas posteriores. Ainda na referéncia a este artigo, identificamos a estruturagéo aberta
e vaga, do seu n.° 5, permitindo a existéncia de diversas consideracdes e interpretacfes. As-
sim, consideramos a existéncia de uma permanente preocupacao com a manutencdo da ati-
vidade de televisdo livre e autbnoma dos interesses as for¢as politicas e dos grandes grupos
economico’8%8l sendo esse o verdadeiro contetido da garantia institucional referidal®2182,
Ainda a este respeito, devemos alertar para a inexisténcia de uma exigéncia constitucional
de coincidéncia a priori entre 0 SPT e o setor publico de comunicacéo social*®*, no entanto,
parece-nos que atualmente ela existe em termos concretos, sem que se negue a sua possibi-

lidade de alteracao.

178 \/, Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa - Anotada, Volume | - Artigos
1°a 107°, Coimbra, 2007, p. 587.

119V, José Melo Alexandrino, O Estatuto Constitucional da Atividade de Televisdo, Coimbra, 1998, “4 exis-
téncia de um servico publico de televisdo ndo constitui um direito fundamental, visto néo se estar em presenca
de uma auténoma posicéo subjetiva, suscetivel de ser imputada diretamente as pessoas concretas (...) a Cons-
tituicdo apenas impde que o Estado vele pela existéncia e funcionamento de um servigo publico, nada decre-
tando quanto a propriedade ou a forma de estruturacdo e de gestdo (...) ”, p. 197-198; V. Gomes Canoti-
Iho/Vital Moreira, op. Cit., p. 586.

180 Essas exigéncias de autonomia, pluralismo e independéncia devem obviamente refletir-se na estrutura e no
funcionamento do proprio 6rgdo de comunicacdo social, parecendo mesmo existir uma maior proximidade com
estruturas administrativas independentes do que da administracdo mediata do Estado.

181 v/, Jorge Miranda, O servigo pUblico..., “Servigo publico como uma modalidade qualificada de salvaguarda
e prossecucdo das finalidades constitucionais do pluralismo, livre confronto de todas as correntes de opinido
e de democracia cultural” p. 825-826.

182/, Jodo Tiago Silveira, A Concessdo..., “Como direito reflexo de um direito de natureza analoga, mas
inserido no titulo corresponde aos Direitos, Liberdades e Garantias” p. 19, havendo portanto que o considerar
como um verdadeiro Direito Fundamental, reflexo de dois Direitos, Liberdades e Garantias constitucional-
mente previstos, o direito de iniciativa privada, art. 61.° CRP, e do direito a informar, art. 37.° CRP, benefici-
ando, por isso, do regime prescrito para os direitos, liberdades e garantias

183 0 SPT, tal como garantido pela CRP, ndo corporiza um duopdlio, segundo o qual o servigo publico repre-
sentaria 0 poder e a garantia de realizacdo do interesse publico e o setor privado materializaria a ideia de
liberdade e de tutela das liberdades individuais.

184V, Jorge Miranda/Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, Artigos 1.° a 79.°, Coimbra
Editora, 2005, p. 438.
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Destacamos também a existéncia de uma indiferenca constitucional &8¢ em face da
estruturacdo institucional da empresa prestadora do SPT, no entanto, na nossa opiniao essa
leitura é excessivamente permissiva, ja que determinadas formas, ainda que constitucional-
mente validas, podem ser verdadeiramente desaconselhaveis'®’, visto que uma atuacio es-
tritamente privada é incompativel com as exigéncias de servigo publico que aqui Se preten-
dem assegurar®, Dessa forma, a CRP prescreve algumas obrigacdes de servico plblico®®,
deixando para um momento posterior eventuais densificacdes e concretizacdes.

Na nossa opinido'®, esta norma pretende garantir a existéncia do SPT*! e os seus
modos qualitativos de exercicio, ignorando a estruturacdo da entidade responsavel pelo seu
cumprimento®®?, pois tal como argumenta Jodo Tiago Silveira, “a Constituicdo apenas im-
pde ao Estado que ele assegure a existéncia de um servigo plblico de televisdo %%, Dessa
forma, o regime prescrito pela CRP, deve ser considerado como limite & privatizagdo do
setor publico de comunicagdo social, tendo por base a exigéncia de coexisténcia de trés se-
tores de propriedade dos meios de producdo®®*. Ja quanto ao SPT, a exigéncia vai no sentido
de assegurar a sua existéncia e funcionamento, pelo que, ndo havendo uma necessaria coin-
cidéncia prévia entre ela e o setor pablico de comunicacdo social, entdo ndo ha como reco-
nhecer a impossibilidade do SPT ser entregue a parceiros privados, devendo recorre-se a um
qualquer modelo de gestdo de servicos publicos. Sugerimos por isso, que a analise e a apli-

cacdo deste preceito seja feita com especiais cuidados, delimitando-se corretamente o que é

185V, Jodo Tiago Silveira, op. cit., “incompativel (com) a figura da empresa mista com particulares” p. 588.
186 Também ao nivel da empresarializacdo do Estado, a CRP denotar uma indiferenca preferencial.

187 Como veremos, o recurso a uma S.A. de capitais exclusivamente pUblicos, pode contrariar os objetivos e as
vantagens que se procuram atingir.

188 |dem., admite que “o servico publico de televisdo possa ser atribuido a um operador privado” p. 17.

189 Cfr. art. 40, art. 9° f), art. 73° n° 3, art. 74°n° 2 i), art. 74° n® 1 h) e art. 78° n°2 d) ambos da CRP.

190V, Gomes Canotilho/ Vital Moreira, op. cit., identificam o regime constitucional do SPT assim: “(1) sob o
ponto de vista juridico, é um servigo prestado por uma entidade pablica; (2) esta entidade publica deve ter um
esquema organizatorio caracterizado pela autonomia e independéncia perante o Governo e a Administragao;
(3) a programacdo deve considerar ou ter em conta o espectro global das opinides e interesses politicos,
culturais, sociais, religiosos e economicas (...) (4) as estacdes de servigo publico devem ser de acesso aberto
e universal em todo o territério nacional”, p. 587.

191 O SPT é o reconhecimento claro e efetivo de que o mercado ndo providencia tudo o que é procurado, ja que
a necessidade de elevar as audiéncias e de aumentar os lucros, faz com que seja 0 mercado a escolher aquilo
que pretende que os telespetadores vejam, processando-se uma inversdo do instituto.

192y, Pedro Garcia Marques, op. cit., “o servico plblico como técnica de realizacdo de Direitos Fundamen-
tais”, p. 156.

193V, Jodo Tiago Silveira, op. cit., “Estado tem que zelar pela existéncia de um operador que desempenhe tal
funcéo e pelo cumprimento das obrigacfes pelo concessionario. Nao existe, portanto, qualquer obrigacéo
constitucional de atribuicio da concessdo a uma entidade publica”.
194 Cfr. art. 82° CRP.
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0 SPT, do que € setor publico de comunicacao social, de forma a evitar que o prescrito na

CRP nio seja desconforme com a realidade!®.

f. Que Soluctes?1%

Originariamente a RTP era considerada como um verdadeiro modelo da utilizacéo
do regime concessorio, ja que o seu capital social era maioritariamente privado e, portanto,
a entrega desta atividade era efetuada no intuito de garantir as vantagens da utilizagdo de
uma forma de gestdo privada. Com as sucessivas alteragdes operadas no p6s-25 de abril,
decorrentes do processo de nacionalizacdo da economia, atualmente consideramos néo ser
possivel fazer uma leitura tdo linear, antes se exigindo o respeito pelos seus requisitos. As-
sim, considerando a delimitacdo supra efetuada e os argumentos elencados, existem sérias
davidas quanto a subsuncao do SPT em relacdo as figuras apresentadas.

Para além disso, A solucdo que melhor se coaduna com a realidade e com os contornos
existentes, passa pela clarificacdo do relacionamento do Estado com a RTP, distinguindo-se
os diversos titulos de intervencdo, evitando-se que o Estado assuma todos os poderes de
intervencdo no ambito gestionario da RTP, apenas se diferenciando nas vestes assumidas.
N&o concordamos que o Estado atue no ambito do SPT como concessionario, pois isso tra-
duziria a existéncia de uma identidade subjetiva, deixando de fazer qualquer sentido a con-
tratualizacdo do SPT, ja que a questdo é totalmente unilateral. Assim a confusdo subjetiva
existente, para além de dificultar bastante este estudo, acaba por nos levar a assumir a falta
de autonomia externa dos 6rgdos da RTP perante o Governo, fazendo crescer a suspeicéo de
inexisténcia de uma verdadeira autonomia interna. Sendo neste momento impossivel admitir
uma total independéncia e autonomia da RTP, quer administrativa, quer financeira, entdo
em primeiro lugar deveria delimitar-se corretamente as esferas juridicas de atuacéo, de uma
forma transparente, para que posteriormente se possam assumir solugdes mais arrojadas e

potenciadoras de resultados mais efetivos.

19 N&o pretendemos com isto sugerir uma leitura neoliberal do art. 38°, que assume a desnecessidade de inter-
vengdo publica e a extingdo do SPT, j& que assim, o mercado funcionaria de melhor forma, providenciando os
conteddos procurados.

19 Apesar do grande interesse por este estudo, neste momento a RTP e o SPT serdo realidades em vias de
extingdo, ja que os restantes servicos publicos econémicos estdo hoje entregues a empresas de capitais maiori-
tariamente privadas ou exclusivamente privados.
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Estando devidamente delimitado e especificado, deveria investir-se na privatizacao
organica da RTP, criando-se as necessarias condi¢des para que uma futura concessao pu-
desse ser atribuida atendendo as condi¢des de mercado, passando a RTP a figurar como
qualquer outro operador de mercado interessado em prestar o SPT. Dessa forma estariamos
a liberalizar a prestacdo do SPT, tal como aconteceu noutros setores econémicos. Esta solu-
¢ao, permitira uma correta delimitacéo das realidades em causa, sendo a que melhor respon-
dera as duvidas e argumentos apresentados. Procurei demonstrar que esta realidade nao sera
alterada através de mudancas pontuais, ja que a situacdo que hoje temos resulta de sucessivas
alteraces e reformulacGes, 0 que nos permitird concluir que este tera sido 0 modelo que o
Estado quis.

Assim, atendendo as questdes levantadas e as solucdes propostas, aqui e ao longo do
estudo, devemos assumir que ndo sendo o SPT subsumivel integralmente no d&mbito das
figuras caracteristicas dos modelos de gestdo indireta, entdo apenas existirdo duas solugdes
possiveis: ou se assume que o atual sistema é errado, 0 que acarreta mais inconvenientes do
que vantagens, potenciando-se a privatizacdo do SPT®?, passando este a ser prestado por
aquele que melhor o garanta, tanto em termos de preco, como de qualidade!®®1%; ou se ad-
mite que que ndo esta em causa uma efetiva concessao de servico publico, antes uma figura

hibrida, estabelecendo-se entdo um regime adequado as suas especificidades?®

e com um
elevado grau de transparéncia de forma a evitar potenciais situacdes de suspeicdo, davidas e

desconfiangas.

197V, Rui de Lacerda e Megre Fortes da Gama, op. cit., 0s autores apresentam diversas alternativas, que nos
parecem extremamente razoaveis: 1) a aplicacdo de um mercado puramente comercial com recurso a pay tv e
com uma regulacdo minima (...); 2) o fornecimento, por parte dos operadores privados, dos contelidos de
servigo publico; 3) o financiamento, por parte dos operadores privados, de um operador publico de televisao
sem publicidade; 4) o financiamento estatal apenas dos contetdos de servigo publico — passaria a estar pe-
rante um servico publico de contetidos, p. 43.

19 Af haveria o estabelecimento de um Programa do Procediemento, art. 41° CCP e de um Caderno de
Encargos, arts. 42° e 44°, que regulariam expressamente as especificidades desse procediemento pré-contratual.
199 N&o podemos ignorar as limitagGes impostas pela CRP, tal como aqui identificado, Infra., pag. 39 a 41.

200 O setor da comunicacéo social conhece um tamanho impacto social, devendo ser tratado com muitos cui-
dados.
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4. Conclusao:

Em face do exposto na presente investigacdo, podemos elencar as sequintes conclusdes:

Partimos da ideia de que a concessdo de SPT, com todas suas especificidades, ndo materia-
liza as vantagens do recurso a este modo de gestdo indireta, ndo fazendo qualquer sentido
que fosse entregue a uma EP de capitais exclusivamente publicos, pois ai as vantagens limi-

tar-se-iam ao ambito organizacional.

Ao conhecermos de forma mais aprofundada a realidade da RTP, como EP prestadora do
SPT, detida a 100% pelo Estado, compreendemos a existéncia de uma intensa dependéncia
em relacdo a este, simultaneamente concedente e titular da EP concessionaria. Dessa forma,
ndo fizemos uma leitura generaliza e abstrata, antes procuramos atender as especificidades

dos setores e das empresas em questao.

O SPT assume-se como um verdadeiro servico publico, havendo um previo estabelecimento
dos seus principios e especiais requisitos, e uma posterior consagracao e especificacdo no

ambito do contrato de concessao.

Ainda que algo progndstica, consideramos que desde o inicio do ano de 2014, aliando-se a
eliminacdo da indemnizacdo compensatdria, com a reformulacéo institucional e com o0 novo
contrato de concessdo, que vivemos numa nova fase de vida da RTP, caracterizada por um
repensar da sua estratégia e posicionamento enquanto operador responsavel pela prestacao
do SPT?%!,

A concessdo tem conhecido nos ultimos anos um grande incremento, demonstravel através
do seu reconhecimento legal. Ao longo de todo o trabalho, compreendemos as vantagens do
recurso a este mecanismo de transferéncia da gestdo de servigos publicos, sendo precisa-

mente essas que fundamentam a denominacao de contrato de concessao de SPT.

Ao tentarmos subsumir a concessdo de SPT no &mbito da nocédo legal de concesséo de ser-
vigo publico, concluimos o impacto das especificidades de cada setor, acabando por negar a
sua consideragdo como uma verdadeira concessdo de servigo publico. A respeito dos restan-

tes requisitos, a transferéncia de risco tera sido a que comportou o maior grau de separacao,

201 O objetivo ultimo do XIX Governo Constitucional passa pela privatizacdo integral do setor, conforme
consta do seu Programa de Governo.
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ja que atendendo a organizacdo societaria do concessionario do SPT e a identidade subjetiva
estabelecida entre as partes do contarto, é inconcebivel assumir a existéncia de uma material

transferéncia de risco.

Pelos diversos argumentos apresentados serd dificil subsumir o SPT no &mbito de uma outra
qualquer figura-afim, como a delegacdo de poderes, o affermage, o contrato de gestdo ou a
geréncia, por exemplo. Acabamos entdo por assumir que a nossa atuacdo deve ser pautada

por especiais cuidados.

Concluimos que a confusdo estabelecida entre as diversas atuacdes destas duas figuras ma-
terialmente unas, filtra as vantagens decorrentes do recurso a gestdo privada do SPT.

O sistema de controlo do SPT é bastante complexo e compreende um extenso numero de
responsaveis, havendo uma verdadeira fragmentacdo de competéncia. Como vimos, apesar
do extenso numero de entidades, apenas a ERC cumpre com o seu objetivo, fazendo valer
0s seus poderes na constituicdo de um SPT de qualidade.

Atualmente a denominacdo conferida a este contrato, contraria a realidade material, permi-
tindo-nos identificar a intencdo do legislador e das partes. Assim, atendendo a realidade ma-
terial, devemos desconsiderar essa denominagdo, compreendendo que o regime estabelecido
atende as multiplas especificidades do regime

Atendendo a argumentacao apresentada ao longo do estudo desconsideramos que o modo de
gestdo do SPT seja a concessao de servico publico, sendo que, na nossa opinido deve priva-
tizar-se o prestador do SPT, ja que a CRP apenas impde a existéncia do setor publico de
comunicacdo social, e esta sera a maneira mais eficaz de garantir a correto funcionamento
do SPT. Esta sera a solucdo que melhor garante a qualidade do SPT, no entanto, reconheco
as dificuldades que isso acarreta, nomeadamente em face das pressdes formuladas pelos
players do setor. Uma outra solucéo apresentada, passa pela necessidade de concretizar uma
atuacdo transparente, por parte do Estado, evitando a criacdo de suspeicdes, duvidas e des-

confiangas.

Por tudo isto, na nossa opinido o Estado deve efetivamente afastar-se deste setor econémico,

assumindo apenas as prerrogativas de controlo e de fiscalizacao.
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