Da lesao do direito de exclusivo de concessionario

PAULO OTERO

Sumario: §1°- Configuragdo do direito de exclusivo; §2° - Quebra do direito de exclusivo: a
abertura da atividade a concorréncia; §3° - Dimensdo patrimonial do direito de exclusivo;
$4° - A forca operativa do conceito constitucional de ‘‘justa indemnizag¢do”; §5° - Conclu-
soes.

§1° - Configuracio do direito de exclusivo

1.1. A circunstancia de decorrer da lei que a outorga da concessdo da exploragdo
comercial de uma atividade, sendo feita um regime de servigo publico, envolve a
atribuicdo de um direito de exclusivo, assume um duplo significado:

(1) A concessdo de um servigo publico pressupde que essa mesma ati-
vidade se encontra subtraida a livre concorréncia — se todos pudes-
sem exercer livremente essa atividade, ndo poderia a mesma ser
conferida apenas a uma entidade;'

(i1) Sao as necessidades de servigo publico que justificam a exclusivi-
dade de uma concessdo’ — ¢ a eficacia do servigo publico que, bem

JURISMAT, Portiméo, n.° 7, pp. 81-94.
*  Professor Catedratico da Faculdade de Dircito da Universidade de Lisboa.

Cfr. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, 11, 9* ed., reimp., Coimbra,
1980, p. 1100.

Neste sentido, em termos genéricos, cfr. PIERRE MOOR, Droit Administratif, 111, Berne, 1992,
p- 130.
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mais do que o interesse do concessionario, alicer¢a a exclusivida-
3
de.

A solu¢@o que configurando como direito do concessionario a exploragdo, em regi-

me de exclusivo, de um servigo publico concedido, mostra-se acolhida pelo Codigo
2R B 4

dos Contratos Publicos.

1.2. A atribui¢@o de um exclusivo de exploragdo comercial no ambito de uma deter-
minada area concessionada tem subjacente um verdadeiro sinalagma juridico entre
as partes envolvidas:’

(1) O concessionario desenvolvera consideraveis investimentos em
infraestruturas, suportando os inerentes custos financeiros, substi-
tuindo-se a entidade publica, e acarretando, em simultaneo, o risco
da explorac¢do do bem ou atividade em causa;

(i1) O concedente, em contrapartida, assume o dever de ndo apoiar,
durante certo tempo e dentro de um espago previamente definido
(correspondente a area concessionada), quaisquer projetos concor-
rentes,’ recusando qualquer permissio habilitante do desenvolvi-
mento de uma atividade semelhante’ e, deste modo, conferindo ao
concessionario a exclusividade de explora¢do do bem ou atividade,
numa espécie de reserva de exercicio dessa mesma atividade.®

O direito de exclusivo, funcionando como base remuneratoria do seu titular, criando
a seu favor um mercado de utentes, uma vez que incide sobre uma atividade e numa
determinada area, exclui, durante a sua vigéncia, a concorréncia do exercicio de uma
atividade semelhante ou paralela: o “privilégio de exploragdo™ ou “privilégio da
exclusividade” consubstancia, afinal, um modelo de prote¢cdo do cocontratante pela
Administragio Ptblica,'” conferindo-lhe uma garantia de nio concorréncia'' e, por
essa via, refor¢a a seguranga dos investimentos efetuados.'?

Neste ultimo sentido, igualmente em geral, cfr. CHRISTIAN BETTINGER / GILLES LE
CHATELIER, Les Nouveaux Enjeux de la Concession et des Contrats Apparentés - Aprés les
réformes de 1993-1995, Paris, 1995, p. 63.

4 Cfr. CCP, artigo 415°, alinca a).

> Neste sentido, cfr. LINO TORGAL / JOAO DE OLIVEIRA GERALDES, Concessées de
actividades publicas e direito de exclusivo, in Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Jorge
Miranda, IV, Coimbra, 2012, pp. 554-555.

Existe aqui um dever de abstenc¢do por parte da entidade concedente, enquanto expressdo da
garantia de exercicio exclusivo da concessdo, cfr. ENZO SILVESTRI, Concessione amminis-
trativa, in Enciclopedia del Diritto, V111, Milano, 1961, p. 380.

7 Cfr. FRANCIS-PAUL BENOIT, Le Droit Administratif Frangais, Paris, 1968, p. 830.

8 Cfr. PELINO SANTORO, Manuale dei Contratti Pubblici, 7* ed., Milano, 2007, p. 855.
Expressio utilizada por FRANCIS-PAUL BENOIT, Le Droit..., p. 830.
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1.3. Independentemente dos efeitos do direito de exclusivo sobre a liberdade de
iniciativa econdmica face aos privados excluidos de desenvolver uma atividade
concorrente, uma vez que o exclusivo incide sobre a sua capacidade de exercer essas
atividades," verifica-se que a exclusividade na exploragdo do bem concessionado
comporta uma tripla incidéncia:"*

(1) Afasta a concorréncia de outros privados no exercicio dessa mes-
ma atividade, nessa mesma area territorial objeto de concessdo e
durante o periodo de vigéncia da mesma, numa situacdo ablativa
dos poderes de intervengdo destes terceiros;'’

(i1) Proibe que a entidade concedente desenvolva negociagdes parale-
las com outros concorrentes interessados, durante o periodo da
concessao, impondo-lhe o dever de protegdo do exclusivo conferi-
do, incluindo o dever de ndo tolerar comportamentos lesivos ou
perturbadores de terceiros;'®

(iii) Confere ao concessionario, além de uma posi¢do patrimonial de
vantagem, “um direito de oposi¢do contra quem quer que aparega
a explorar a mesma atividade no ambito geografico do seu exclusi-
vo™,"” funcionando essa indevida intromissdo de um terceiro (ou do
proprio Concedente), em violagdo do exclusivo, de causa de res-
ponsabilidade civil."®

1.4. O direito de exclusivo conferido por um contrato de concessdo encontra-se
sujeito a todas as vicissitudes que, nos termos da lei (especifica deste tipo de contra-
tos e também da lei geral da contrata¢@o publica) e ainda das clausulas contratuais, a
“vida” dos contratos administrativos ¢ passivel de registar ao longo da sua execugao:
(1) O direito de exclusivo pode cessar mediante diferentes vias, salien-
tando-se as seguintes principais:
— Caducidade, rescisdo do contrato ou sua revogacao atra-
vés de acordo das partes;
— Resgate ou sequestro da concessao;

' Cfr. ANDRE DE LAUBADERE / FRANCK MODERNE / PIERRE DELVOLVE, Traité des
Contrats Administratifs, 11, Paris, 1984, pp. 190 ¢ 191.

""" Cfr. LINO TORGAL /JOAO DE OLIVEIRA GERALDES, Concessées..., p. 560.

2 Cfr. CHRISTIAN BETTINGER / GILLES LE CHATELIER, Les Nouveaux Enjeux..., p. 63.

B Cfr. PELINO SANTORO, Manuale..., p. 855.

Em sentido diferente, sublinhando apenas a existéncia de uma dupla vertente no direito de

exclusivo, em relagio as tercciros ¢ face a propria Administragio, cfr. ANDRE DE

LAUBADERE / FRANCK MODERNE / PIERRE DELVOLVE, Traite..., 11, p. 191.

Admitindo, todavia, casos de diferentes tipos ou graus de incidéncia do direito de exclusivo,

cfr. LINO TORGAL / JOAO DE OLIVEIRA GERALDES, Concessées..., pp. 561 ss.

Cfr. ENZO SILVESTRI, Concessione amministrativa, p. 380.

7" Cfr. PEDRO GONCALVES, 4 Concessdo de Servigos Publicos, Coimbra, 1999, p. 266.

Cfr. ENZO SILVESTRI, Concessione amministrativa, p. 380.
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— Extingdo do servigo publico concessionado;

— Por efeito de decisdo judicial (ou arbitral) anulatdria ou
declarativa da nulidade do seu fundamento legal ou con-
tratual e ainda de vicios proprios;

(i1) Os préprios termos configurativos do contetido e extensdo do
direito de exclusivo podem ser modificados, por via negocial entre
as partes, ou, em alternativa, dentro dos limites legais e contra-
tuais, objeto de modificag@o unilateral;

(iii) Nem se pode excluir, por outro lado, que fendémenos como a alte-
ra¢do de circunstancias, casos de for¢ca maior ou situagdes de fait
du prince possam, igualmente, gerar efeitos modificativos ou
extintivos sobre o direito de exclusivo;

@iv) Por ultimo, poderé suceder que, por efeito de suspensao da conces-
sdo prevista na lei, passando a concedente a assumir transitoria-
mente a explora¢do do servi¢o concessionado, ocorra uma paralela
suspensao do exercicio do direito de exclusivo do concessionario.

O direito de exclusivo conferido a um concessionario, resultando de um contrato
administrativo, ndo vive & margem desse mesmo contrato, antes se encontra sujeito a
todas as ocorréncias (normais ou anormais, ordindrias ou extraordindrias, intencio-
nais ou ndo intencionais) que um vinculo juridico bilateral e de longa duragdo se
mostra passivel de sofrer com o decurso do tempo.

§2° - Quebra do direito de exclusivo: a abertura da atividade a concorréncia

2.1. Independentemente da incidéncia do Direito da Unido Europeia sobre os direitos
de exclusivo objeto de concessdo administrativa,'’ a existéncia de um “privilégio de
exclusividade” mostra-se suscetivel de conflituar com o simples proposito de outor-
ga de uma nova concessao que, em termos materiais e territoriais, habilite o desen-
volvimento de uma atividade concorrente por parte de outros operadores privados
face ao atual concessionario titular de um direito de exclusivo:

(i) Atribuindo essa nova concessdo, a Administracdo Publica viola o
dever de se abster de quaisquer medidas que lesem ou comprome-
tam a exclusividade conferida ao atual concessionario (v. supra, n°
1.2.): a violagdo do direito de exclusivo do concessionario con-

" Em termos gerais, cfr. FAUSTO DE QUADROS / JOSE MARIA DE ALBUQUERQUE
CALHEIROS, Os exclusivos no Direito Administrativo Portugués e a sua conformidade com o
Direito Comunitario, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 55°, 111, 1995, pp. 1049 ss.;
MARGHERITA RAMAIJOLI, Concessioni di Pubblico Servizio e Diritto Comunitario, in
GIUSEPPE PERICU / ALBERTO ROMANO / VINCENZO SPAGNUOLO VIGORITA
(org.), Le Concessioni di Pubblico Servizio, Milano, 1995, em especial, pp. 342 ss.
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substancia uma forma de incumprimento do contrato de concessao,
se feita pela propria entidade concedente,” e, em qualquer caso,
traduzird sempre uma violagao de um direito conferido ao conces-
sionario;

(ii) A violagdo do direito de exclusivo titulado pelo concessionario
envolve diferentes efeitos:

— Determina, em principio, a invalidade da decisdo adminis-
trativa de abertura do procedimento de adjudicacdo de
uma nova concessao e, naturalmente, de todos os atos
subsequentes, incluindo do futuro contrato de concessao a
celebrar, encontrando-se o atual concessionario legitima-
do processualmente a agir junto dos tribunais na defesa do
seu direito de exclusivo;

— Gera uma diminui¢ao do valor econémico do exclusivo
até entdo existente, por efeito da partilha concorrencial de
um mercado que era reservado a explora¢do comercial do
concessiondrio, alicer¢ando, também por esta via, uma
fonte autonoma de responsabilidade civil contra a entida-
de concedente;”'

— Faz ocorrer, por razdes totalmente imputaveis a interve-
nientes de natureza publica, uma alteracdo anormal e
imprevisivel do quadro factual que esteve na base do con-
trato de concessdo e que existiu até ao momento em que
foi criada na nova concessdo, habilitando o concessiona-
rio a, num caso de grave desequilibrio financeiro da
exploragdo, ultrapassando o risco normal da gestdo, ou
num cendrio de uma superveniente excessiva onerosidade
do contrato, a exigir um reequilibrio financeiro® ou até,
numa hipétese extrema, a resolugdo do contrato.”

2.2. Mesmo que se admitisse, a titulo meramente hipotético, que ndo existia qualquer
direito de exclusivo titulado pelo concessionario que invalidasse a abertura de nova
concessao (: erro interpretativo do contrato sobre a existéncia do exclusivo) ou, em
alternativa, que o exclusivo existente ndo exclui a possibilidade de exercicio concor-
rencial dessa atividade (: erro interpretativo sobre o ambito contratual do exclusivo),

2 Se, naturalmente, a Administracdo for alheia ao facto, num cenario de surgimento ilegal da

concorréncia, compete-lhe entdo o exercicio dos meios tendentes a fazer cessar a violagdo do
exclusivo. Neste tltimo sentido, cfr. MARCELLO CAETANO, Manual..., 11, p. 1122.

Neste sentido, sublinhando que a violagao do exclusivo confere ao concessionario a faculdade
de exigir responsabilidade contratual ao concedente, cfr. LAURENT RICHER, Droit des Con-
trats Administratifs, Paris, 1995, p. 392.

Cfr. Codigo dos Contratos Publicos, artigo 314°, n° 1, alinea a).

Cfr. Codigo dos Contratos Publicos, artigo 335°, n® 2.

21
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a verdade ¢ que a outorga de uma nova concessao envolveria sempre, em cendrios de
uma prolongada situagdo factual de verdadeiro ou efetivo exclusivo, efeitos lesivos
face a posigdo juridica do atual concessiondrio, isto atendendo a quatro ordens de

razoes:

(@)

(i)

(iii)

(iv)

A outorga dessa nova concessdo produzira inevitavelmente uma
frustragdo da confianga do concessionario na manuten¢do de um
quadro factual de exclusividade do exercicio da sua atividade que,
sustentado numa eventual interpretagdo desde sempre feita do con-
trato de concessdo, se pode entender lesar as suas legitimas expec-
tativas de manutenc¢ao de uma exclusividade de exercicio da ativi-
dade em causa, isto até ao fim do prazo da concessao;

Foi esse mesmo investimento na confianga, essa previsibilidade de
manuten¢do de um exclusivo que se tinha como certo resultar de
uma interpretagao até entdo adotada do contrato (e sem que a con-
cedente o tivesse alguma vez contrariado ou desmentido), que terd
feito o concessiondrio realizar investimentos no passado e projetar
novos investimentos no presente e no futuro>*, verificando-se que
0 proposito de criar uma nova concessao lesa de forma inamissivel
e arbitraria o principio da confianga;

Por isso mesmo, a tutela da confianca e da seguranca juridica nun-
ca podera deixar de garantir meios de ressarcimento indemnizato-
rio da confianga investida pelo concessionario na manutencdo de
uma situagao por ele tida como titulada por via do contrato de con-
cessdo ou, ainda que assim nao se entenda, de uma situagdo de fac-
to que, durante varios anos, alicer¢ou a confianga da titularidade de
um direito de exclusivo que motivou avultados investimentos
financeiros;

Podera mesmo tratar-se de uma situa¢do em que o ressarcimento
indemnizatdrio dos danos sofridos ndo se satisfaga com o simples
garantir do reequilibrio financeiro do contrato de concessdo: a tute-
la da confian¢a e a dimensdo da lesdo patrimonial sofrida pelo
concessionario podera determinar uma indemnizagdo de todos os
danos emergentes e ainda lucros cessantes que os investimentos
realizados ambicionavam a luz do exclusivo factualmente existen-
te.

2.3. Abstraindo das hipoteses de erro interpretativo do contrato de concessdo sobre a
existéncia ou o ambito do direito de exclusivo, a verdade € que a outorga de uma
nova concessdo nao se limita a lesar a tutela da confian¢a do concessionario num

24

Sublinhando essa mesma associac¢do entre o direito de exclusivo nas concessoes ¢ o reforgo da

seguranca dos capitais investidos pelos concessionarios, cfr. CHRISTIAN BETTINGER /
GILLES LE CHATELIER, Les Nouveaux Enjeux..., p. 63.
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cenario de existéncia juridica do direito de exclusivo da exploragdo comercial de
uma atividade: a outorga de uma nova concessdo atenta, direta e imediatamente,
contra o proprio direito de exclusivo titulado pelo concessionario.

Os efeitos da lesdo efetuada da posicdo juridica do concessionario dependem, toda-
via, da configuragdo juridica do proprio direito de exclusivo.

§3° - Dimensao patrimonial do direito de exclusivo

3.1. Ja anteriormente se havia sublinhado que a exclusividade da atividade conces-
sionada confere ao concessionario uma posi¢do patrimonial de vantagem (v. supra,
n°® 1.3).

O exclusivo atribuido por um contrato de concessdo consubstancia um direito de
contetdo patrimonial privado, conferindo ao seu titular uma posigdo juridica que se
reconduz ao conceito constitucional de propriedade privada, gozando das inerentes
garantias de tutela e salvaguarda.

Com efeito, o direito de propriedade tutelado pela Constituigdo ¢ entendido como
todo e qualquer direito de contetido patrimonial privado, equivalendo ao conceito de
patriménio,” conceptualizagio esta acolhida pela jurisprudéncia do Tribunal Consti-
tucional *®

E a tutela do direito fundamental de propriedade privada do concessionario que,
lesado no seu direito de exclusivo pela abertura da atividade a concorréncia, justifica
suscitar uma questdo de validade constitucional numa hipotese de outorga de uma
nova concessao.

A fundamentacdo constitucional dos alicerces do direito de exclusivo na garantia do
direito de propriedade privada determina que o “privilégio da exclusividade” benefi-
cia do regime material a que se encontra sujeito o proprio direito fundamental de

»  Cfr. MARIA LUCIA AMARAL, Responsabilidade do Estado e Dever de Indemnizar do Legis-
lador, Coimbra, 1998, pp. 547 ss.; SOUSA FRANCO / OLIVEIRA MARTINS, 4 Constitui¢do
Econémica Portuguesa, Coimbra, 1993, p. 174; PAULO OTERO, Estabilidade contratual,
modificagdo unilateral e equilibrio financeiro em contrato de empreitada de obras publicas, in
Revista da Ordem dos Advogados, 1996, pp. 32 ss.; IDEM, Privatizagées, Reprivatizagoes e
Transferéncias de Participagoes Sociais no Interior do Sector Publico, Coimbra, 1999, pp. 127
ss.; IDEM, Institui¢oes Politicas e Constitucionais, I, Coimbra, 2007, p. 574.

Cfr., entre outros, Acordao n°® 491/02, 26 de novembro de 2002, referente ao processo n°
310/99, in http://www.tribunalconstitucional.pt; Acorddo n® 374/03, de 15 de julho de 2003,
referente ao processo n® 480/98, in http://www.tribunalconstitucional.pt; Acérdao n® 273/04, de
20 de abril de 2004, referente ao processo n® 506/03, in http://www.tribunalconstitucional.pt.

26
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propriedade privada, enquanto direito analogo aos direitos, liberdades e garantias do
titulo II da Parte I da Constitui¢do.”’

Significa isto, desde logo, o seguinte:

(1) Nos termos do artigo 18°, n° 1, da Constituigdo, todas as entidades
publicas (e privadas) se encontram vinculadas ao respeito pelo
direito de exclusivo titulado pelo concessionério: o direito de
exclusivo, enquanto manifestagao do direito de propriedade priva-
da garantida pela Constitui¢do, deve ser respeitado na auséncia de
lei e mesmo contra lei expressa;

(i1) Por via de regra, os atos que violem a exclusividade, atentando
contra a inerente garantia do direito de propriedade privada do seu
titular, encontram-se feridos de inconstitucionalidade e, tratando-se
de atos produzidos pela Administragio, sio juridicamente nulos;”®

(iii) Podera suceder, no entanto, que, por razdes de utilidade ptblica ou
interesse publico, respeitado que seja o principio da precedéncia de
lei, o direito de exclusivo possa ser objeto de um ato materialmen-
te de incidéncia expropriativa, enquanto decisdo de autoridade
publica lesiva de direitos privados de conteudo patrimonial,”
envolvendo sempre, nesse caso, o direito ao pagamento de uma
justa indemnizagao.

3.2. A recondugdo da tutela do direito de exclusivo de um concessionario a garantia
constitucional da propriedade privada, limitando os casos de admissibilidade de
intervencao ablativa ou lesiva da exclusividade a situa¢des de utilidade publica ali-
cer¢adas em lei e envolvendo sempre o pagamento de uma justa indemnizagao, ndo
pode fazer esquecer hipéteses de atos analogos a expropriagio.*

Com efeito, pode suceder que, sem privar formalmente o concessionario do seu
direito de exclusivo, a Administracdo possa produzir uma limitagdo substancial ou
um esvaziamento do conteudo essencial do direito em causa, num efeito equivalente
a uma ablagdo ou perda da substancia do direito patrimonial privado: tratar-se-a,
nesse caso, de um ato analogo a expropriagdo.”’

Tais atos analogos a expropriacdo, afetando de modo substancial o direito de exclu-
sivo, criando, por esta via, uma situacdo equiparavel a expropriacdo, consubstanciam

" Cfr. PAULO OTERO, Estabilidade contratual..., p. 33.

® Cfr. Codigo do Procedimento Administrativo, artigo 133°, n°2, alinca d).

»  Cfr. MARIA LUCIA AMARAL, Responsabilidade..., pp. 561 ss.

30 . . . . N o~
Procedendo ao desenvolvimento do conceito destes designados atos analogos a expropriagao,
cfr. FAUSTO DE QUADROS, 4 Protec¢do da Propriedade Privada pelo Direito Internacio-
nal Publico, Coimbra, 1998, pp. 205 ss. ¢ 263 ss.

31 Neste sentido, cfr. FAUSTO DE QUADROS, 4 Protecgdo..., p. 220.
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uma lesdo do “contetido essencial” ou no “nucleo substancial” deste direito de con-
tedo patrimonial privado, razdo pela qual ndo podem deixar de estar sujeitos ao
regime da expropriacdo, envolvendo o pagamento de uma justa indemnizagao.

3.3. O direito a obter o pagamento de uma justa indemnizagdo, em cenarios de
expropriagdo de um direito patrimonial privado, tal como sucede com a extingdo,
esvaziamento ou violagdo do direito de exclusivo titulado pelo concessionario, trata-
se de um imperativo constitucional consagrado no artigo 62°, n° 2.

Mais: esse direito a indemnizagdo por privacdo da propriedade privada ¢ também o
sentido interpretativo que decorre da tutela do direito de propriedade pelos principais
instrumentos de Direito Internacional vinculativos para o Estado portugués: o artigo
17° da Declarag¢ao Universal dos Direitos do Homem e o artigo 1° do Protocolo Adi-
cional n° 1 & Convenc¢ao Europeia dos Direitos do Homem.

E, nesse contexto, uma vez que a indemniza¢do que estd em causa tem de ser, por
exigéncia constitucional, uma justa indemnizagdo, deparamos aqui com um novo e
auténomo direito fundamental: a privagao de direitos privados de contetdo patrimo-
nial, por razdes de interesse ou utilidade publica, faz gerar, em sua substitui¢do, a
titulo de sucedaneo, o direito a receber do erdrio publico o pagamento de uma justa
indemnizagao.

Ora, esse direito a uma justa indemnizagdo, funcionando como garantia substitutiva
do direito de propriedade privada objeto de um ato expropriativo, €, também ele, um
direito fundamental de natureza anéloga aos direitos, liberdades e garantias® e, por
conseguinte, encontra-se sujeito ao regime material do artigo 18° da Constituigdo.>

Este ultimo entendimento &, alias, objeto de expresso acolhimento pela jurisprudén-
cia do Tribunal Constitucional.**

Deste modo, qualquer expropriagdo ou ato analogo a uma expropriagdo que incida
sobre o direito de exclusivo proveniente de um contrato de concessdo sem que
envolva o pagamento de qualquer indemnizagdo ou sem o pagamento de uma
indemnizacio que seja justa, equivalendo materialmente a uma situagdo de confisco,
mostra-se uma conduta violadora do direito fundamental ao pagamento de uma justa
indemnizacao.

2 Neste sentido, cfr. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, IV, 5* ed., Coimbra,

2012, p. 178.

Cfr. MARIA LUCIA AMARAL, Responsabilidade..., p. 570.

Cfr. Acérdao n° 341/86, de 10 de dezembro de 1986, referente ao processo n° 111/84, in
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/1986034 1 .html

33
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§4° - A forca operativa do conceito constitucional de “justa indemniza¢io”

4.1. Reconduzido o direito de exclusivo a um direito de contetido patrimonial priva-
do que encontra tutela na garantia constitucional de propriedade privada, verifica-se
que a lesdo da exclusividade pode ocorrer através de trés diferentes vias:

(1) Pode essa lesdo consubstanciar-se numa privagdo ou extingdo da
exclusividade por razdes de interesse ou utilidade publica, caso em
que estaremos diante de ato véalido de natureza expropriativa,
envolvendo, todavia, o direito ao pagamento de uma justa indem-
nizagao;

(i1) Pode, em sentido contrario, essa privagdo ou extin¢do do direito de
exclusivo ndo se fundar em razodes de interesse ou utilidade publi-
ca ou as razdes invocadas ndo serem validas, havera aqui uma
situagdo de expropriagao invalida, num cenario de inerente atenta-
do ao direito de propriedade privada do concessionario (v. supra,
n°®3.1.), caso em que, por uma questdo de coeréncia ou unidade do
sistema juridico, nunca poderd envolver um dever de indemnizar
de montante inferior ao que ocorreria em cendrio de expropriagdo
valida — existe um direito ao pagamento de uma justa indemniza-
¢do (até a luz de um argumento por maioria de razao);

(iii) Podera ainda, por ultimo, a lesdo do direito de exclusivo resultar
de um ou vérios atos analogos a expropriagao (v. supra, n°® 3.2.),
independentemente de se saberem fundados ou ndo em razdes de
interesse publico ou utilidade publica, determinando sempre, por
identidade de razdes face aos atos de expropriacdo em sentido
préprio, um igual direito ao pagamento de uma justa indemniza-
cao.

Pode concluir-se, em suma, que a lesdo (total ou parcial, valida ou invalida) do direi-
to de exclusivo, reconduzindo-se a um ato de natureza ou efeitos expropriativos de
uma posic¢ao juridica subjetiva garantida pelo direito fundamental de propriedade
privada, origina sempre o direito ao pagamento de uma justa indemnizagao.

E esse direito a uma justa indemnizagao € ele, igualmente, um direito fundamental
garantido pela Constitui¢ao.

4.2. Em boa verdade, o direito fundamental a uma justa indemnizacdo, em cenarios
de expropriacdo, ¢ ainda um direito de contetido patrimonial privado que emerge da
Constituigdo, a titulo de bem sucedaneo, resultante da privagdo ou lesdo, por ato de
autoridade publica, de um primeiro direito de propriedade privada: o pagamento de
uma justa indemnizacdo ¢ o “preco” decorrente da privacdo ou simples lesdo, por
expressao de vontade de uma entidade publica, de um outro direito de propriedade
privada titulado por um particular.
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Num outro sentido, pode dizer-se, o direito a justa indemniza¢do ¢ um direito de
conteido patrimonial privado de segundo grau: trata-se de uma propriedade privada
sobre um valor em dinheiro que exerce uma func¢do sucedanea, substitutiva ou com-
plementar da lesdo a uma propriedade privada sobre um outro bem.

4.3. Como se pode materializar, em caso de privacdo ou lesdo do direito de exclusivo
do concessionario, por efeito da outorga de uma nova concessdo, o seu direito fun-
damental a uma justa indemnizagao?

Uma primeira tentativa de solugdo podera envolver o apelo a ideia de um reequili-
brio financeiro, segundo a equagdo financeira subjacente ao contrato de concessdo
violado: tudo comegara aqui, aferindo da justi¢a do valor indemnizatério resultante
do clausulado contratual.

Pode suceder, porém, que um tal critério baseado no reequilibrio financeiro se mos-
tre insuficiente para o ressarcimento integral dos danos sofridos,’® designadamente:

— Os danos decorrentes da perda, deterioragdo, inutilizacdo ou suba-
proveitamento de bens integrantes do patriménio do concessionario
e utilizados na exploragdo do exclusivo;

— Os danos resultantes de gastos extraordinarios que o concessiona-
rio tenha efetuado em virtude da lesao sofrida;

— Os danos provocados por despesas ja feitas pelo concessionario e
que foram desaproveitadas por efeito da priva¢ao do exclusivo;

— Os lucros cessantes, traduzidos em todas as receitas que ndo entra-
ram no patrimoénio do concessionario e que deveriam ter ingressado
se nao tivesse ocorrido a lesdo ou privagdo do seu direito de exclu-
sivo.

Nestes termos, se uma soluc¢do baseada na equagao financeira do contrato se mostrar
insuficiente, existindo, por for¢a da lesdo ou privacdo da exclusividade, danos do
concessionario que nao foram integralmente indemnizados, uma unica conclusdo se
torna licita: a indemnizagdo resultante das regras do reequilibrio financeiro contra-
tual ndo se mostra uma indemnizagao justa.

Nao sendo justa a indemnizagdo, esse critério de calculo é contrario a lei constitu-
cional: trata-se de um critério violador de um direito fundamental (: o direito a uma
Jjusta indemnizacao).

% Para um clenco de tais danos, cfr. MANUEL GOMES DA SILVA, O Dever de Prestar e o

Dever de Indemnizar, Lisboa, 1944, pp. 117-118.
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4.4. A equacdo financeira subjacente ao contrato de concessdo funciona apenas
como ponto de partida para a determina¢do de um montante indemnizatério que, por
exigéncia constitucional, tem de ser justo, nunca podendo ser tomada como solu¢do
Unica ou inultrapassavel.

Se, no final do calculo, a indemnizagao obtida ndo se mostrar justa, a garantia consti-
tucional deste direito fundamental exige que se abandone o critério subjacente ao
reequilibrio financeiro contratual, devendo procurar-se um critério material que
assegure a justica indemnizatdria, isto ¢, o ressarcimento integral de todos os danos
que, por efeito da privagdo do direito de exclusivo, o concessionario tenha softido.

Na ideia de justa indemnizagao reside, afinal, o critério, o fundamento e o limite da
compensacdo financeira a pagar em casos de expropriacdo, tal como sucede com as
situacdes de privagao do direito de exclusivo.

Ora, essa justica do valor indemnizatdrio sé se obtém através da integral reparagao
dos danos sofridos pelo concessionario, em resultado da privagdo ou lesdo do seu
direito de exclusivo: as cldusulas contratuais definidoras da equagdo financeira nao
podem limitar ou excluir a operatividade do direito fundamental a justa indemniza-
¢do decorrente de atos expropriativos de direitos de contetido patrimonial privado.

No limite, ndo ¢ o direito fundamental a justa indemnizagao por expropriacdo, emer-
gente de uma norma constitucional, que se deve harmonizar com um critério indem-
nizatdrio fixado por uma cldusula contratual, antes tem de ser a cldusula do contrato
concessao que tem de se flexibilizar e interpretar em conformidade a aplicabilidade
direta da norma constitucional que garante, em caso de expropriagdo de direitos de
conteudo patrimonial privado, o direito a uma justa indemnizagao.

Se o valor indemnizatério ndo ¢ justo, havera aqui a violagdo de um direito funda-
mental do titular do direito de exclusivo: o ato de conteudo expropriativo de um tal
direito de conteido patrimonial privado converter-se-a, materialmente, num ato
analogo a um confisco.

Num tal contexto, a uma primeira lesdo do direito de propriedade privada, por efeito
da quebra do “privilégio da exclusividade” do concessiondrio, adicionar-se-4 uma
segunda lesdo patrimonial: a resultante do pagamento de uma indemnizagao que, nao
procedendo ao ressarcimento de todos os danos sofridos, ndo serd justa.

Nos tribunais residird, numa tal hipdtese, a garantia ultima da tutela eficaz dos direi-
tos fundamentais do concessiondrio que se encontram envolvidos e violados, numa
agdo concretizadora de parametros constitucionais de decisdo indemnizatoria em
sede de direitos fundamentais.
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§5° - Conclusoes

5.1. O direito de exclusivo confere ao seu titular uma posigao juridica de vantagem
pela subtragdo do exercicio da atividade em causa a concorréncia de terceiros, tradu-
zindo, a luz de um sinalagma juridico, um modelo de prote¢do pela Administragdo
Publica dos avultados investimentos a fazer pelo concessiondrio e da assungdao do
risco da exploragdo do bem ou atividade.

5.2. O direito de exclusivo conferido a um concessionario, por via de um contrato
administrativo, ndo vive @ margem desse mesmo contrato, antes se encontra sujeito a
todas as vicissitudes que, ao longo do decurso do tempo, esse vinculo possa sofrer.

5.3. A violagdo do direito de exclusivo titulado pela concessionaria mostra-se passi-
vel de gerar a invalidade das condutas administrativas envolvidas com a nova con-
cessdo, alicercando ainda uma agao de responsabilidade civil, além de ndo se poder
excluir que habilite um pedido de reequilibrio financeiro ou até, numa hipdtese
extrema, a resolu¢do do contrato.

5.4. A outorga de uma nova concessdo ndo se limita a lesar a tutela da confianga da
concessionadria, registando-se que essa outorga atenta, direta e imediatamente, contra
o proprio direito de exclusivo titulado pela concessionaria.

5.5. Sucede, porém, que o exclusivo consubstancia um direito de conteudo patrimo-
nial privado, conferindo ao seu titular uma posicdo juridica que, reconduzida ao
conceito constitucional de propriedade privada, goza das inerentes garantias de tutela
e salvaguarda: lesar o direito de exclusivo conferido por um contrato de concessao ¢
atentar contra o direito fundamental de propriedade privada.

5.6. A lesao do direito de exclusivo apenas se mostra admissivel se, respeitado o
principio da precedéncia de lei, existirem razdes de utilidade publica ou interesse
publico, reconduzindo-se essa lesdo a um ato materialmente de incidéncia expropria-
tiva, envolvendo sempre, por expressa exigéncia constitucional, o direito ao paga-
mento de uma justa indemnizagao.

5.7. A lesao do direito de exclusivo, podendo ser total ou parcial, valida ou invalida,
reconduz-se a um ato de natureza ou efeitos expropriativos de uma posic¢ao juridica
subjetiva garantida pelo direito fundamental de propriedade privada, originando a
emergéncia do direito ao pagamento de uma justa indemnizagao.

5.8. O direito a uma justa indemnizagdo, funcionando como garantia substitutiva do
direito de propriedade privada objeto de um ato expropriativo, €, também ele, um
direito fundamental de natureza analoga aos direitos, liberdade e garantias.
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5.9. Na determina¢@o do montante indemnizatério resultante da lesdo ou privag¢ao do
direito de exclusivo, a equa¢do financeira subjacente ao contrato de concessdo,
segundo uma logica de reequilibrio financeiro, funciona apenas como ponto de par-
tida para a determinagdo do valor da indemnizagdo: se o resultado final ndo for uma
indemnizacdo justa, esse critério determinativo da indemniza¢do ndo podera ser
validado, pois é contrario a Constitui¢do, violando o direito fundamental & justa
indemnizagao.

5.10. Nao ¢ o direito fundamental a justa indemniza¢do emergente de uma norma
constitucional que se deve harmonizar com um critério indemnizatoério fixado por
uma clausula contratual, antes tem de ser a clausula do contrato concessdao que tem
de se flexibilizar e interpretar em conformidade & aplicabilidade direta da norma
constitucional que garante, em caso de expropriagdo de direitos de contetido patri-
monial privado, o direito a uma justa indemnizacao



