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ACTUALIDADE

Cedéncias de terrenos para espacos verdes, equipamentos e infra-estruturas

Jodo Pereira Reis e Rui Ribeiro Lima
Advogados

1 - Enquadramento

O instituto da cedéncia de terrenos no dambito das operag¢des urbanisticas ganhou novos
contornos a luz, ndo so, da recente alteracdao ao Regime Juridico da Urbanizacdo e da Edi-
ficacdo (doravante referido como RJUE), perpetrada pela Lei n.2 60/2007, de 4 de Setem-
bro (1), como também da alteragdo ao Regime Juridico dos Instrumentos de Gestdo Terri-
torial (RJIGT), realizada pelo Decreto-Lei n.2 316/2007, de 19 de Setembro ).

Desde logo, a principal novidade prende-se com o alargamento do dmbito de aplicacdo
daquele instituto, ja que, actualmente, pode haver lugar a cedéncia de terrenos, ndo sé
no ambito de operacdes de loteamento, mas também, como adiante se vera, no tocante
a outras operagdes urbanisticas ndo subsumiveis aquele conceito, como sejam as obras

de criacdo de novas edificacdes.

' Ap6s a publicacdo da Lei n.2 60/2007, de 4 de Setembro, o RIUE viu ainda algumas das suas disposicdes
revogadas e alteradas pelo Decreto-Lei n.2 18/2008, de 29 de Janeiro e pelo Decreto-Lei n.2 116/2008, de 4
de Julho.

% Apés a alteracdo do Decreto-Lei n.2 380/99, de 22 de Setembro (RJIGT) pelo Decreto-Lei n.2 316/2007, de
19 de Setembro, verificou-se uma outra altera¢do aquele diploma, desta feita pelo Decreto-Lei n.2 46/2009,
de 20 de Fevereiro.
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Por outro lado, tendo o actual RJIGT previsto a atribuigao de efeitos registais aos planos
de pormenor (vide n.2 3 do artigo 92.2 e artigo 92.2-A), desde que retinam determinados
requisitos, verifica-se que também naquele diploma sdo tratadas matérias respeitantes as

cedéncias de terrenos para o dominio municipal.

A aplicacdo aos casos concretos do regime juridico das cedéncias tem suscitado algumas
duvidas de interpretacdo, verificando-se que a pratica seguida pelos municipios nem
sempre é uniforme e que diversas camaras municipais fazem uma leitura daquele regime

pouco consentanea com os principais objectivos que Ihe estdo subjacentes.

Assim, pretende o presente artigo dar um modesto contributo para o estudo desta tema-
tica, identificando algumas questdes de relevancia pratica e apontando possiveis pistas

para a resolugao das mesmas.

2 - O instituto das cedéncias: sua caracterizagdo actual

A cedéncia de terrenos no ambito (e por causa) de operagdes urbanisticas tem a sua sede
legal no artigo 44.2 do RJUE, sendo que esta disposicdo se aplica quer a operagdes sujei-

tas a licenciamento, quer as sujeitas a comunicagdo prévia.

Em ordem a caracterizagao do instituto da cedéncia de terrenos, importa comegar por
dizer que este ndao pode ser visto a margem de tudo quanto a lei dispde em matéria de
areas destinadas a implantacdo de espacos verdes e de utilizagdo colectiva, infra-
estruturas e equipamentos, ja que ambos sdo, em boa verdade, as duas faces de uma

mesma moeda.

Isto é, os artigos 43.2 e 44.2 do RJUE fazem parte de um mesmo “bloco legal” coerente e
homogéneo, pelo que as respectivas normas deverdo ser interpretadas de forma conju-

gada.

Estatui o n.2 1 do artigo 43.2 do RJUE que “os projectos de loteamento devem prever
dreas destinadas a implantagao de espacos verdes e de utilizagdo colectiva, infra-
estruturas viarias e equipamentos”, as quais serdao dimensionadas em conformidade com
os planos municipais de ordenamento do territério ou, sendo estes omissos, nos termos
fixados por portaria do membro do Governo responsavel pelo ordenamento do territério
(*) conforme resulta do n.2 3 do artigo 6.2 da Lei n.2 60/2007, de 4 de Setembro.

Por seu turno, o n.2 5 do artigo 57.2 do RJUE manda aplicar aquele regime a certas opera-

¢Oes urbanisticas de edificacdo que, na dptica do legislador, determinam impactes seme-

* vide Portaria n.2 216-B/2008, de 3 de Margo, rectificada pela Declaracdo de Rectificagdo n.2 24/2008, de 2
de Maio.



Ihantes ao loteamento, embora ndo se integrem no conceito de operacgdes de loteamen-
to, definidas na alinea i) do artigo 2.2 do RJUE.

A razdo de ser das referidas norma parece evidente!

Bastard atender a quanto dispdem os artigos 9.2, 65.2 e 66.2 da Constituicao da Republica
Portuguesa, ou a quanto se encontra consagrado na Lei de Bases do Ambiente e na Lei de
Bases da Politica de Ordenamento do Territério e de Urbanismo, em matéria de tarefas
fundamentais do Estado e de direitos dos cidaddaos nos dominios da qualidade de vida, do
ambiente, da habitacdo e do correcto ordenamento do territério, para facilmente com-

preendermos o espirito subjacente ao aludido preceito do RJUE.

Na verdade, a prossecucdo de interesses publicos directamente relacionados com a qua-
lidade de vida, com a melhoria do ambiente urbano e com o correcto ordenamento do
territorio, valores esses com dignidade constitucional e amplamente reconhecidos nas
leis nacionais e no direito internacional e comunitario, exige que o processo de ocupacao,
uso e transformacdo do solo para fins urbanisticos tenha em conta as necessidades basi-

cas das populagdes urbanas, tal como hoje sdo concebidas nas sociedades modernas.

Dai que seja necessario assegurar e garantir a existéncia e disponibilidade de espagos
afectos a determinadas fun¢des urbanas, nomeadamente dreas destinadas a espacos de
recreio, lazer e desporto, areas para implantagdo de vias de circulagao e estacionamento,
bem como dreas para equipamentos sociais (saude, ensino, administragdo, assisténcia
social, seguranga publica, etc.).

O espaco urbano ou é multifuncional e assegura a satisfacdo das necessidades colectivas
das populagdes urbanas ou, pura e simplesmente, ndo cumpre os principios e objectivos
constitucionais acima referenciados, pelo que, a par das zonas destinadas a habitacdo,
comércio, industria ou servicos ndo poderdo deixar de existir outras zonas vocacionadas

para acolher as aludidas fung¢bes urbanas.

O instituto das cedéncias surge, assim, como um instrumento juridico ao servigo das poli-
ticas publicas no dominio do urbanismo, do ordenamento do territério e do ambiente

urbano.

As cedéncias de terrenos (bem como a compensacdo pela ndo realizacdo das mesmas)
ndo podem, nem devem, ser vistas como um qualquer mecanismo indirecto de financia-
mento dos sempre tao carenciados orcamentos municipais, ou de enriquecimento do
patrimonio imobilidario dos municipios, ja que o objectivo primordial deste instituto é con-
tribuir para a sustentabilidade dos espacos urbanos e para a qualidade de vida das popu-

lacGes.
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E quem nao compreender esta singular realidade, dificilmente fara uma correcta aplica-

¢do da lei e, seguramente, ndo respeitara o espirito subjacente ao instituto das cedéncias.

Reconhecendo, precisamente, aquela funcdo de instrumento da politica urbanistica e de
ordenamento do territério, o legislador submeteu ao regime da cedéncia de terrenos
aquelas operagdes urbanisticas que, ndo integrando o conceito de “operacdes de lotea-
mento”, de acordo com o disposto na alinea i) do artigo 2.2 do RJUE, sejam consideradas
como “de impacte relevante”, nos termos do nimero 5 do artigo 44.2, aditado pela Lei n.2
60/2007, de 4 de Setembro.

Segundo aquele preceito, as operac¢des urbanisticas de impacte relevante sdo todas aque-
las que como tal sejam qualificadas em regulamento municipal, devendo este, natural-

mente, estabelecer, de forma clara e inequivoca, as respectivas caracteristicas.

O RJUE confere agora aos municipios a faculdade de, através dos seus regulamentos
autonomos, fixarem os requisitos e critérios objectivos que permitem qualificar determi-
nada operac¢do urbanistica como tendo um impacte relevante, do ponto de vista urbanis-
tico, em ordem a impor, assim, aos respectivos promotores, a cedéncia para o dominio

municipal de determinadas parcelas de terreno.(*)

Atente-se ao facto da lei (RJUE) recorrer a dois conceitos, aparentemente semelhantes,

mas, na verdade, bem diferentes:

— operagdes urbanisticas “consideradas de impacte relevante” (n.2 5 do artigo 44.9);
— operagles urbanisticas que determinam “impactes semelhantes a uma operacdo

de loteamento” (n.2 5 do artigo 57.2).

Por outro lado, registe-se também que o n.2 5 do artigo 44.2 vai muito além da disciplina
normativa prevista para as operacdes urbanisticas de impacte semelhante a uma opera-
¢ao de loteamento (n.2 5 do artigo 57.2), em virtude de, quanto a essas operagdes urba-

nisticas, a camara municipal apenas estar habilitada a exigir uma compensagdo ao titular

* Ainda que a anterior redac¢ao do RJUE contivesse ja vdrias remissdes para os regulamentos municipais, no
que diz respeito a definicdo de um conjunto de matérias atinentes as especificidades de determinadas ope-
racBes urbanisticas, a verdade é que a Lei n.2 60/2007 veio acentuar essa necessidade, ja que algumas das
normas do RJUE carecem de concretizagdo mediante a emissdo dos respectivos regulamentos municipais. A
relevancia dos regulamentos municipais é evidente nos seguintes casos:

i) CondicGes e prazo de execucdo das obras de urbaniza¢do quando sujeitas a comunicagdo prévia —
alineaa)don.21en.22doartigo 53.9;

ii) Fixacdo do montante da caugdo e condigBes gerais do contrato de urbanizagdo, no dmbito das obras
de urbanizagdo quando sujeitas a comunicagdo prévia — alineas b) e c) do n.2 1 do artigo 53.9;

iii) CondicGes de execucdo das obras de edificagdo, quando sujeitas a comunica¢do prévia — n.2 1 do
artigo 57.9;

iv) Previsdo dos limites maximos de execugdo de obras de edificacdo, quando sujeitas a comunicagdo
prévia —n.2 2 do artigo 58.9.



da licenga ou apresentante da comunicagdo prévia, em numerario ou em espécie, e nao a
cedéncia dos terrenos (n2s 6 e 7 do artigo 57.2) (°) (°).

N3o obstante os artigos 43.2 e 44.2 do RJUE prosseguirem idénticos objectivos em maté-
ria de politica urbanistica e de ordenamento do territdrio, a verdade é que estas normas
prevéem situagdes distintas, ndo podendo subsistir qualquer duvida quanto ao respectivo
campo de aplicagdo.

Assim, o artigo 43.2 estabelece que as operagdes de loteamento devem contemplar cer-
tas areas ou parcelas de terreno destinadas a espacos verdes e de utilizacdo colectiva,
infra-estruturas e equipamentos, independentemente do facto de, nos termos do n.2 3 do
citado artigo, tais dreas permanecerem no dominio privado dos particulares ou serem
integradas no dominio municipal (privado ou publico). Por isso, na éptica do legislador, o
interesse publico subjacente aquela norma pode adequadamente ser prosseguido, ainda
que as parcelas de terreno afectas as mencionadas fungdes (espacos verdes etc.) figuem
sob a égide do dominio privado (leia-se propriedade privada) e ndo sejam incorporadas
no dominio municipal, desde que assegurada esteja a afectacao dessas parcelas aos ditos
usos (’).

J4 o artigo 44.2 do RJUE prevé algo diferente, uma vez que regula, ndo a afectacdo do solo
a determinadas funcdes, mas o critério para apurar quais as parcelas de terreno a ceder
ao municipio, com vista a “implantacdo de espacos verdes publicos e equipamentos de

utilizacdo colectiva”.

A insergdo sistematica dos aludidos preceitos reforca o entendimento acima exposto:
num primeiro momento importa garantir que o projecto de loteamento (ou operagao
urbanistica e ele equiparada) contemple parcelas de terreno destinadas as aludidas fun-

¢des; num segundo momento ver-se-a da titularidade, publica ou privada, das mesmas.

Assim, ainda que seja usual falar-se de “areas de cedéncias”, a propodsito do artigo 43.2, a
verdade é que tal qualificacdo ndo é correcta, porquanto nem todas as areas destinadas a
construcdo de espacos verdes ou a instalagdo de equipamentos de utilizacdo colectiva e
infra-estruturas (ou sequer alguma delas) ficam sujeitas a cedéncia para o dominio muni-

cipal.

> Neste sentido se pronuncia também FERNANDA PAULA OLIVEIRA, “A alterac3o legislativa...” acima citada.
® Veja-se igualmente JOAO PEREIRA REIS, MARGARIDA LOUREIRO e RUI RIBEIRO LIMA, “Regime Juridico da
Urbanizacdo e da Edificacdo, Anotado — Jurisprudéncia”, 3.2 edi¢do, 2008, Almedina, pag. 185.

’ A eventual destinacdo de determinadas areas previstas nas operac¢des de loteamento ao servico da comu-
nidade em geral, ainda que permanecam na esfera privada de particulares, parece corresponder ao princi-
pio da vinculacdo social da propriedade privada, defendido por FERNANDO ALVES CORREIA, “O Plano Urba-
nistico e o Principio da Igualdade”, Almedina, 2001, pag. 314 e ss.
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Respeitados que sejam os parametros de dimensionamento das areas, prescritos em pla-
no municipal de ordenamento do territério ou, na sua falta, na Portaria 216-B/2008, cabe
ao requerente do licenciamento, ou apresentante da comunicagdo prévia, da operagdo
urbanistica em causa, identificar as parcelas que se propde ceder ao municipio para inte-
gragao no respectivo dominio (n.2 2 do artigo 44.2), competindo a cdmara municipal, nes-
sa sequéncia, decidir se é, ou ndo, de acolher essa pretensdo a luz do interesse publico

que lhe incumbe prosseguir.

E, caso se verifique algum dos pressupostos previstos no n.2 4 do artigo 44.2 do RJUE, ndo
havera lugar a cedéncia de terrenos para o dominio municipal, sendo esta substituida por

uma compensacao, em numerario ou em espécie, a favor do municipio.

Saliente-se que a norma acima citada apresenta um caracter manifestamente excepcio-
nal, sendo que a regra é a cedéncia de terrenos ao municipio, no ambito de operagdes de
loteamento e de operagdes de impacte relevante, assumindo a compensagao caracter de

excepgao.

Assim, embora nem sempre isto suceda, impde-se que a camara municipal fundamente,
adequadamente, a dispensa de cedéncias (e a aplicacdo supletiva de compensacdes),

tendo em conta que tal apenas podera ocorrer nos seguintes casos:

a. quando o prédio objecto da operagdo de loteamento (ou da operagdo urbanistica
de impacte relevante) estiver ja servida pelas infra-estruturas necessarias;

b. quando ndo se justificar, a luz do interesse publico, a localizagao de qualquer
equipamento ou espago verde publico, nomeadamente porque a zona em causa ja
dispOe de espacos suficientes dessa natureza;

c. quando os espacos, infra-estruturas e equipamentos de natureza privada, inclui-
dos no loteamento, em conjunto com os de natureza publica, ou isoladamente,
respondam as necessidades das populagdes abrangidas.

d. Importa realgar que a decisao quanto a verificagdo destes pressupostos, que
determinardo, em consequéncia, o pagamento de uma compensagao por parte do
requerente da licenga ou do apresentante da comunicagao prévia, é da compe-
téncia do municipio, em virtude de a este ultimo estarem cometidas as atribui¢cdes
legais no dominio do ordenamento do territério e urbanismo, de acordo com a
alinea 0) do n.2 1 do artigo 13.2 da Lei n.2 159/99, de 14 de Setembro.



3 — 0 ingresso das parcelas cedidas no dominio municipal

Diferentemente do que acontecia com a anterior redac¢do, o actual n.2 3 do artigo 44.2
do RJUE prevé que as parcelas de terreno que sejam objecto de cedéncia ao municipio,

tanto podem integrar o dominio publico como o dominio privado daquele.

Com efeito, estatui agora a norma em causa que deve “a camara municipal definir, no
momento da recepcdo, as parcelas afectas aos dominios publico e privado do munici-
pio”(°).

Assim, o municipio tem que identificar, previamente a emissdo do alvara, a qual dos
dominios ficardo adstritas as parcelas a ceder, devendo, para tanto, proferir o correspon-

dente acto administrativo.

Deste modo, existem dois momentos no tocante a cedéncia de parcelas nas operacdes
urbanisticas: o momento da definicdo do dominio municipal, privado ou publico, em que
tais parcelas irdo ingressar e 0 momento do efectivo ingresso das mesmas no respectivo

dominio.

A segunda questdo parece dar resposta a alinea f) do n.2 1 do artigo 77.2, ainda que n3o
de maneira expressa. Prescreve a norma em causa que do alvard da licenca da operacao
de loteamento deve constar a “especificacdo das parcelas a integrar no dominio munici-
pal”. Ora, atendendo a que as parcelas cedidas se integram no dominio municipal com a
emissdo do alvard (primeira parte do n.2 3 do artigo 44.9), ldgico serd concluir que a iden-
tificacdo das parcelas a incorporar no dominio publico ou no dominio privado devera ser
feita na deliberagdo final do licenciamento, prevista no artigo 23.2.

Diferente é, porém, o que sucede no ambito do procedimento de comunicagao prévia,

uma vez que a admissao desta ndo é titulada por alvara.

De acordo com o ja citado n.2 3 do artigo 44.9, a incorporacdo das parcelas a ceder é efec-
tuada mediante a “elaboracdo do instrumento préprio”, ou seja, através de escritura

publica ou documento particular autenticado por notario privativo do municipio.

Nessa medida, a definigdo do dominio publico ou privado, no qual as parcelas em causa
ingressardo deve ser feita no momento da outorga da escritura ou do documento particu-

lar autenticado.

Saliente-se que o prazo para a outorga do “instrumento préprio”, referido no n.2 3 do

artigo 44.9, coincide com o prazo definido no RJUE para a rejeicdo, ou admissdo, da

EA redacc¢do do n.2 3 do artigo 44.2 do RIUE anterior a Lei n.2 60/2007, de 4 de Setembro consagrava cla-
ramente que as parcelas de terreno cedidas ao municipio se integravam no dominio publico municipal, com
a emissdo do alvara de licenciamento ou autorizagdo.
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comunicagdo prévia (n.2 1 do artigo 36.2), o que implica que as parcelas de terreno serdo

cedidas ao municipio em momento anterior & decisdo sobre a comunicag3o prévia (°).

Claro esta que a inclusdo das parcelas de terreno no dominio privado do municipio ndo
significa que tais parcelas ndo devam continuar afectas ao fim de utilidade publica a que
foram destinadas, de acordo com o fixado no alvara (alinea f) do n.2 1 do artigo 77.2) ou
no instrumento notarial préprio. Com efeito, e seguindo de perto ANA RAQUEL GONCAL-
VES MONIZ (*°), n3o sera t3o relevante a dominialidade publica ou privada das parcelas
cedidas, mas antes a destinacdo publica que o municipio se auto-vincula a dar as mesmas

nos actos através dos quais incorpora as parcelas cedidas no seu dominio.

E tanto assim é que o artigo 45.2 do RJUE prevé que haja reversao das parcelas cedidas, a
favor do primitivo proprietdrio, sempre que estas sejam afectas a fins diversos daqueles
para que hajam sido cedidas, independentemente de tais parcelas terem integrado o

dominio publico ou o dominio privado do municipio.

J4 no que respeita as cedéncias no ambito dos planos de pormenor com efeitos registais,
a escolha atinente a qual dos dominios do municipio deverao pertencer as parcelas objec-
to de cedéncia ocorre, a nosso ver, no momento da deliberacdo da assembleia municipal
gue aprova o plano, tendo em atencdo o conteddo documental deste, o qual deverd
incorporar, obrigatoriamente, um quadro com a descricdo das parcelas a ceder e a sua

finalidade, nos termos do disposto na alinea f) do n.2 3 do artigo 92.2 do RJIGT.

Porém, o momento de ingresso das parcelas no dominio municipal é o da efectivagdo do
registo predial dos lotes respectivos, de acordo com o n.2 6 do artigo 92.2-A do RIJIGT,
tudo levando a crer que, a revelia do regime geral, o registo predial assume, aqui, nature-
za constitutiva (*).0J

° Afigura-se que este regime é manifestamente mais gravoso para o particular, pois este ainda ndo sabe, a
essa altura do procedimento, se a sua operagao urbanistica vai ser deferida. Tendemos assim a concordar
com a posi¢do assumida por FERNANDA PAULA OLIVEIRA, MARIA JOSE CASTANHEIRA NEVES, DULCE LOPES
e FERNANDA MACAS, de aposicdo implicita de um modo no instrumento préprio através do qual sdo cedi-
das as parcelas (“Regime Juridico da Urbanizacdo e Edificagdo — Comentado, Almedina, 2009, pag. 326).

' ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ, “Cedéncias para o Dominio Municipal: Algumas Questdes”, Direito
Regional e Local n.2 4, 2008, pag. 28

! Segundo JOAO BASTOS (“O Plano de Pormenor enquanto titulo de transformacdo fundiaria com reper-
cussoOes no registo predial”, Coimbra, 2008), o registo predial do plano de pormenor possui natureza consti-
tutiva, uma vez que é através desse registo que se opera a transmissao da propriedade das parcelas cedidas
ao municipio.



DOUTRINA

O Acordo-Quadro (*)

Claudia Viana
Professora do Instituto Politécnico do Cdvado e do Ave

1. O acordo-quadro no contexto da contratagao ptblica

Como se sabe, a contratacdo publica representa cerca de 16% do PIB da Unido Europeia
(*), assumindo ainda uma dimens3o internacional que abrange os quarenta paises que
subscreveram o Acordo sobre os Contratos Publicos no seio da Organizagdo Mundial de
Comércio (?).

Esta importancia econédmica da contratagdo publica, que, no plano europeu, esta indisso-
ciavelmente ligada a plena concretizacdo do mercado Unico, constitui, em nosso enten-
der, a justificacdo para a existéncia de um especifico regime juridico (*) que visa discipli-

nar a celebragao dos contratos publicos enquanto transacg¢des econdmicas celebradas no

*

(') O presente texto tem por base a intervengdo sobre «A importancia dos acordos-quadro» apresentada na
1.2 Convencado Nacional de Compras Publicas, promovida pela Agéncia Nacional de Compras Publicas, E.P.E.,
que teve lugar no dia 1 de Julho de 2009, no Centro de Congressos de Lisboa, Junqueira, Lisboa.

(") Cfr. COMISSAO, A report on the functioning of public procurement markets in the EU: benefits from the
application of EU directives and challenges for the future, de 3 de Fevereiro de 2004, in
http://www.europa.eu.int.

(*) Relativamente ao Acordo sobre os Contratos Publicos, cfr. 0 nosso «A globalizagdo da contratagio publi-
ca e o quadro juridico internacional», in AA.VV. (coord. PEDRO GONCALVES), Estudos de Contratagéo Publica,
vol. |, CEDIPRE /Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pp. 23/49.

(*) Para mais desenvolvimentos, ver o nosso Os principios comunitdrios na contratagéo publica, Coimbra
Editora, Coimbra, 2007, pp. 89 e segs.
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seio do mercado europeu e também, por forga dos compromissos assumidos, do mercado

internacional.

O que esta aqui em causa €, fundamentalmente, garantir que os contratos publicos sdo
celebrados com respeito pelos principios e traves-mestras em que assenta o mercado
europeu (*), de modo a que se consiga promover uma efectiva concorréncia entre os ope-
radores econdmicos, fomentando-se a sua participacdo num mercado global, nele
incluindo, porque ndo poderia deixar de ser, as pequenas e médias empresas (PME), que,

como se sabe, representam mais de 90% das empresas europeias (5).

Com esta liberalizagdao dos contratos publicos, ndo apenas se concretiza o0 mercado Unico
europeu, que constitui um dos principais objectivos do projecto europeu, como se pro-
move a racionalizagao das despesas publicas, com as inerentes poupangas dos dinheiros

publicos.

E tendo em conta os objectivos europeus de contencdo das despesas publicas, mesmo
gue actualmente mitigados em contexto de crise econdmica internacional, parece-nos
importante sublinhar que a liberalizacdo ou abertura a concorréncia dos contratos publi-
cos constitui um imperativo nacional, e ndo apenas europeu e internacional. Ou seja, a
liberalizacdo dos contratos publicos e a racionalizacdo das despesas publicas devem tam-

bém fazer parte do elenco dos interesses publicos de ambito nacional.

Ora, esta liberalizagdo dos contratos publicos é muitas vezes encarada como um objectivo
meramente europeu, e ndo de cariz nacional, esquecendo-se aqui que o projecto euro-

peu também é nosso e que os interesses europeus sao também interesses nacionais.

E, assim, nesta linha que devemos enquadrar a publicacdo do Cédigo dos Contratos Publi-
cos (°), que, ao estabelecer a disciplina da contratacdo publica, visa transpor o direito
europeu e consequentemente promover a celebracdo de contratos publicos num merca-
do concorrencial, assente na igualdade, nas liberdades de circulacdo, na transparéncia, na
publicidade, na imparcialidade e na objectividade dos procedimentos pré-contratuais e

das decisdes de adjudicacao.

E é também nesta linha que, em nosso entender, deverd ser enquadrado o acordo-

quadro, que apela a uma ampla concorréncia do mercado e a participagao dos operado-

(*) E que s3o os principios da igualdade, a proibicdo da discriminacdo em razdo da nacionalidade, as liberda-
des comunitdrias, a transparéncia, a publicidade, a imparcialidade, a proporcionalidade e o reconhecimento
mutuo. Para uma analise detalhada do significado e aplicagdo dos principios comunitarios que regem a
contratagdo publica, cfr. o nosso Os principios comunitdrios..., cit., pp. 105 e segs.

(°) Sobre a participacdo das PME na contratac3o publica, cfr. o nosso Os principios comunitdrios...., cit., pp.
65 e segs.

(°) Aprovado pelo Decreto-Lei n.2 18/2008, de 29 de Janeiro, doravante designado Cédigo dos Contratos
Publicos ou Cédigo.



res econdmicos interessados. Na medida em que constitui um instrumento especialmente
destinado a satisfagdao de necessidades frequentes, repetitivas e de grande volume das
entidades adjudicantes, o acordo-quadro contribui fortemente para a racionalizagdo da
contratacdo publica, com potencialidades reconhecidas na eficacia das adjudicacdes e na

poupanca dos dinheiros publicos.

Estas potencialidades do acordo-quadro sao obviamente reforcadas quando é utilizado

por centrais de compras.

As novidades introduzidas pela Directiva 2004/18/CE, de 31 de Mar¢o ('), em relacdo ao
acordo-quadro e as centrais de compras, objecto de transposigao pelo Codigo dos Contra-
tos Publicos, e ainda a implementacdo de um Sistema Nacional de Compras Publicas (?),
cujo protagonismo é assumido pela Agéncia Nacional de Compras Publicas @), podem
promover a contratagdo em massa num ambiente concorrencial e com impacto nas des-
pesas publicas. Desta forma, concretiza-se, em nosso entender, a politica da contratagao

publica e dos interesses publicos que Ihe estdao associados.

2. 0 acordo-quadro

No direito comunitario, o acordo-quadro esta actualmente previsto quer no ambito dos
sectores gerais (10) guer nos sectores especiais da agua, energia, transportes e servigos
postais ('), ainda que se verifiquem algumas diferencas nos regimes juridicos aplicéveis a
cada um desses sectores. Esta diferenciacdo dos regimes juridicos justifica-se tanto pela
especificidade dos sectores em causa como pelo facto de os sectores especiais, contra-

riamente aos sectores gerais (*?), ja preverem, desde 1993, o acordo-quadro (*).

(') Directiva 2004/18/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Marco.

(8) O Sistema Nacional de Compras Publicas, além da Agéncia Nacional de Compras Publicas, E.P.E., e das
Unidades Ministeriais de Compras, integra ainda entidades compradoras vinculadas (os servicos da adminis-
tracdo directa do Estado e os institutos publicos) e entidades compradoras voluntarias (entidades da admi-
nistracdo auténoma e do sector empresarial publico que celebraram um contrato de adesdo com a Agéncia
Nacional de Compras Publicas, E.P.E.). Cfr. art. 3.2 do Decreto-Lei n.2 37/2007, de 19 de Fevereiro.

(°) A Agéncia Nacional de Compras Publicas, E.P.E. foi criada pelo Decreto-Lei n.2 37/2007, de 19 de Feverei-
ro.

(10) Cfr. arts. 1.2, n.2 5, e 32.2 da Directiva 2004/18/CE, de 31 de Marco. Ver, a este respeito, o nosso Os
principios comunitdrios..., cit., pp. 363 e segs.

(11) Cfr. arts. 1.2, n.2 4, e 14.2 da Directiva 2004/17/CE, de 31 de Margo. Cfr. o nosso Os principios comunitd-
rios..., cit., pp. 578 e segs.

(**) De notar que, sem prejuizo de o acordo-quadro n3o estar previsto nos sectores gerais, o Tribunal de
Justica ja tinha admitido a possibilidade de celebragdo de um acordo-quadro de fornecimento de bens nes-
tes sectores. Assim, no acorddo Comisséo/Grécia, de 4 de Maio de 1995 (Proc. n.2 C-79/94, Colect. 1995, p.
I-1071), o Tribunal afirmou que as regras previstas na directiva relativa aos fornecimentos de bens (no caso,
a Directiva 93/36/CEE, do Conselho, de 14 de Junho de 1993) ndo deixam de ser aplicaveis «pelo facto de o
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Neste trabalho, teremos apenas presente o regime do acordo-quadro consagrado na
Directiva 2004/18/CE e no Cédigo dos Contratos Publicos, ndo curando das especificida-
des previstas, no patamar comunitario, para os sectores especiais e que nao foram, alids,

contempladas no Cédigo.

O acordo-quadro é definido, no art. 251.2 do Cédigo, como sendo o contrato celebrado
entre uma ou varias entidades adjudicantes e um ou mais operadores econémicos (ou
entidades, como refere o Cédigo), com vista a disciplinar relagées contratuais futuras a
estabelecer ao longo de um determinado periodo de tempo, mediante a fixacdao anteci-

pada dos respectivos termos.

Uma primeira questdo que se pode colocar consiste em saber se um acordo-quadro cons-
titui efectivamente um contrato, como definido no mencionado art. 251.2 do Cddigo dos
Contratos Publicos.

A Directiva 2004/18/CE, de 31 de Margo, no seu art. 1.2, n.2 5, define o acordo-quadro
como «um acordo entre uma ou mais entidades adjudicantes e um ou mais operadores
econémicos, que tem por objecto fixar os termos dos contratos a celebrar durante um
determinado periodo de tempo...», ndo utilizando o termo contrato, que ficou reservado

para os contratos ditos tradicionais (**).

Esta questao tem sido discutida na doutrina estrangeira, tendo alguns Autores defendido
que o acordo-quadro constitui um programa de contratos, e ndo um contrato tradicional
(™), enquanto que outros entendem que o acordo-quadro n3o deve ser considerado um
instrumento contratual, mas sim um procedimento pré-contratual ao abrigo do qual

serdo celebrados contratos (*°).

Em nosso entender, o acordo-quadro ndo constitui seguramente um procedimento pré-

contratual. Na verdade, a celebracdo de um acordo-quadro ocorre apods a realizacdo de

contrato em causa ser apenas um acordo-quadro, constituindo apenas uma estrutura no ambito da qual
sdo celebrados numerosos contratos de fornecimento».

Assim acontecia em Portugal, através dos contratos publicos de aprovisionamento celebrados pela extinta
Direccdo-Geral do Patrimdnio.

(13) Nos sectores especiais, o acordo-quadro estava previsto nos arts. 1.2, n.2 5, e 5.2 da Directiva
93/38/CEE, do Conselho, de 14 de Junho de 1993.

14 . ~ . R . o o .
(") Ou seja, os contratos de concessdo e empreitada de obras publicas, os contratos de aquisicdo de servi-
¢os e os contratos de fornecimento ou aquisi¢cdo e locagcdo de bens moveis.

(*°) GIUSEPPE MORBIDELLI @ MAURIZIO ZOPPOLATO, «Appalti pubblici», in AA.VV. (Dir. MARIO P. CHITI e GUIDO GRE-
co), Trattato di Diritto Amministrativo Europeo, Parte Speciale, Tomo |, Giuffre Editore, Milano, pp. 214 e
segs., em especial p. 282.

(*®) PINAR MARAS e HERNANDEZ CORCHETE, «El contrato de obras en el ambito de los sectores excluidos», in

AA.VV., La contratacion publica en los llamados sectores excluidos — agua, energia, transportes, telecomuni-
caciones, Civitas, Madrid, 1997, pp. 101 e segs., em especial p. 113.



um procedimento pré-contratual, mas ndao se confunde com ele, sendo o acordo-quadro
o resultado da realizagao desse procedimento. Um procedimento dotado de especificida-
des e que projecta a sua eficdcia ndo apenas em relacdo ao acordo-quadro, como ainda
em relacdo aos contratos celebrados ao abrigo daquele, sem prejuizo de estes ultimos
(também) serem precedidos de formalidades procedimentais pré-contratuais proprias e
especificas ().

Duvidas ndo existem que o acordo-quadro constitui um instrumento contratual, ainda
que sui generis, consubstanciado numa estrutura ou “chapéu” ao abrigo do qual serdo
celebrados os contratos individuais. E, alids, visivel a existéncia de uma unidade entre os
contratos individuais, sendo que é esta unidade que justifica o recurso ao acordo-

-quadro(*®).

Acresce que — e esta é outra nota diferenciadora — a celebra¢do do acordo-quadro ndo
implica necessariamente a celebragao dos contratos ditos individuais. Como se prevé no
n.2 2 do art. 255.2, as entidades adjudicantes ndo sdo obrigadas a celebrar estes contra-
tos, salvo disposicdo em contrario constante do caderno de encargos relativo ao acordo-
quadro. O mesmo nao sucede em relagao aos operadores econdmicos, que ficam vincula-
dos a celebrar os contratos nas condigdes previstas no acordo-quadro e sempre que a
entidade adjudicante o requeira. Daqui decorre que o regime-regra do acordo-quadro
ndo tem cardcter sinalagmatico, ja que sé a parte co-contratante é que fica vinculada a

celebrar os contratos individuais.

Importa referir que o acordo-quadro inclui, nos termos do art. 32.2 da Directiva
2004/18/CE, de 31 de Marco, e segundo a interpretaco feita pela Comiss3o Europeia (*°),
varias modalidades distintas, com base em dois critérios de classificacdo, a saber: o crité-
rio do conteudo do acordo-quadro e o critério do nimero de co-contratantes do acordo-

-quadro.

Assim, e segundo o critério do conteiudo do acordo-quadro, podemos distinguir duas
categorias: i) acordo-quadro onde os termos dos contratos a celebrar estdo todos fixados,
habitualmente designado por contrato-quadro; ii) acordo-quadro onde ndo estdo fixados
todos os termos dos contratos a celebrar, geralmente designado por acordo-quadro em

sentido estrito.

17 . o~ . .
(*") E que, como adiante veremos, sdo diferentes, consoante a modalidade de acordo-quadro.

18 . . . . . , o~ . ;. .
(*°) Assim se pronunciou o Tribunal de Justica, no ja citado acdrddo Comisséo/Grécia, referindo que o
«acordo-quadro confere uma unidade aos diferentes fornecimentos que rege».

(19) COMISSAO, Fiche explicative — accords cadres — directive classique, documento CC/2005/03, de
14/7/2005.
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Tendo em conta o critério do niumero de co-contratantes do acordo-quadro, cumpre dis-
tinguir entre: i) acordo-quadro com um Unico operador econémico ou acordo-quadro
individual; ii) acordo-quadro com vdérios operadores econémicos ou acordo-quadro multi-

plo.

De notar que estas classificacbes sdao interpenetraveis, pelo que o acordo-quadro indivi-
dual, do ponto de vista do seu conteldo, tanto pode ser um contrato-quadro como um
acordo-quadro em sentido estrito. Do mesmo modo, o acordo-quadro multiplo pode

revestir a modalidade de contrato-quadro ou de acordo-quadro em sentido estrito.

Contudo, do art. 252.2 do Cédigo dos Contratos Publicos parece resultar apenas a previ-
sdo de duas modalidades de acordos-quadro, a saber: i) acordo-quadro com um Unico
operador econdmico, quando os termos dos futuros contratos a celebrar estdo todos
fixados (contrato-quadro individual); ii) acordo-quadro com varios operadores econémi-
cos, quando os termos dos futuros contratos a celebrar ndo estdo totalmente fixados

(acordo-quadro em sentido estrito multiplo).

Em nosso entender, teria sido interessante prever a modalidade do acordo-quadro com
um unico operador econdmico sem fixacdo de todos os termos dos futuros contratos a
celebrar (acordo-quadro em sentido estrito individual), concedendo-se, assim, um maior
leque de opc¢bes as entidades adjudicantes. Esta possibilidade ndo sera especialmente
interessante para as centrais de compras, mas sobretudo para as restantes entidades
adjudicantes fazerem face a necessidades correntes, e que, por diversos factores (como,
por exemplo, grandes oscilacdes de preco), ndo permitem a fixacdo prévia de todos os

termos dos contratos a celebrar (*).

Ja na perspectiva das centrais de compras, também nos parece que poderia ter sido pre-
visto o acordo-quadro com varios operadores econdmicos e com fixagao de todos os ter-
mos dos contratos a celebrar (contrato-quadro multiplo), sem prejuizo da dificuldade de
definicao das regras disciplinadoras da adjudicagao. Pense-se, por exemplo, na possibili-
dade de a Agéncia Nacional de Compras Publicas, E.P.E. ou de uma Unidade Ministerial de

(20) O art. 258.9, n.2 3, aplicavel, por forca da remissdo feita pelo seu n.2 1 para o art. 252.2, n.2 1, alinea a),
aos acordos-quadro individuais, prevé que «caso tal se revele necessdrio, a entidade adjudicante pode soli-
citar, por escrito, ao co-contratante do acordo-quadro, que pormenorize, igualmente por escrito, aspectos
constantes da sua proposta». Esta disposi¢cdo suscita-nos as maiores duvidas, ficando sem se saber se o
acordo-quadro individual pode ser feito sem que todos os termos dos contratos a celebrar estejam fixados
ou se o0 que estd aqui em causa devera ser entendido como a admissibilidade de esclarecimentos comple-
mentares da proposta face aos termos fixados. Ora, se o legislador quisesse admitir o acordo-quadro indivi-
dual sem fixagdo de todos os termos dos contratos a celebrar deveria té-lo feito claramente no art. 252.2, o
que ndo sucede. Acresce que a propria epigrafe do art. 258.2 reduz o seu ambito de aplicagcdo aos acordos-
quadro com fixacdo de todos os termos dos contratos a celebrar. Assim, entendemos que o n.2 3 do art.
258.2 devera ser aplicado apenas no ambito do acordo-quadro individual com fixa¢do de todos os termos
dos contratos a celebrar.



Compras celebrar um acordo-quadro na modalidade de contrato-quadro com varios ope-
radores econdmicos para a aquisi¢cao de papel, sendo a adjudicagao feita com base no
critério da quantidade de papel fornecido por cada co-contratante ou no critério da

regido a que pertencem as entidades compradoras e cada um dos fornecedores.

Um aspecto importante prende-se com a identificacdo precisa das partes do acordo-
guadro. Isto porque o acordo-quadro constitui um acordo fechado, no qual as partes
estdo identificadas, quer do lado da ou das entidades adjudicantes promotoras quer do

lado do ou dos operadores econdmicos.

Esta identificagao das partes ocorre obviamente no procedimento pré-contratual, convin-
do, no entanto, fazer a seguinte distingdo: a identificagao da ou das entidades adjudican-
tes verifica-se no momento em que é tomada a decisdo de contratar, aqui consubstancia-
da na decisdao de celebrar o acordo-quadro; ja a identificagao do ou dos operadores eco-
nomicos é feita na decisdao de adjudicacdo do acordo-quadro, de entre os operadores

econdmicos que concorreram ao procedimento pré-contratual.

Em matéria de duracdo do acordo-quadro, o art. 256.2 do Cadigo prevé, na linha do esta-
belecido na Directiva 2004/18/CE, de 31 de Mar¢o, um prazo de vigéncia de 4 anos, admi-
tindo-se um prazo superior desde que devidamente justificado, seja pelo objecto do
acordo-quadro seja pelas condicdes da sua execucdo. No caso de acordos-quadro cele-
brados por centrais de compras, o prazo de vigéncia ndo pode ser superior a 4 anos. Tra-
ta-se de uma regra que obviamente apela a concorréncia e visa evitar os problemas liga-

dos aos fornecedores dominantes e/ou habituais.

Colocam-se, de todo o modo, questdes interessantes a propdsito da duracdo do acordo-
quadro, cumprindo designadamente apurar se é possivel a celebragao de um contrato
cuja execugao se prolonga para além do respectivo tempo de vigéncia do acordo-quadro.
Parece-nos que, desde que o contrato seja celebrado dentro do periodo de vigéncia do
acordo-quadro, nada impede que a sua execucdo (por exemplo, assisténcia técnica de

garantia) ocorra apds o termo da vigéncia daquele.

Quantos aos procedimentos de formacdo dos acordos-quadro, o art. 253.2, seguindo o
previsto na Directiva, admite a utilizacdo de qualquer procedimento, sem prejuizo de

algumas especificidades.

Assim, pode ser utilizado o concurso publico, o concurso limitado por prévia qualificagao,
o procedimento por negociagdo e até o ajuste directo, esclarecendo-se que se o ajuste
directo for escolhido em fungdo do valor, este deverd ser apurado pelo somatdrio dos

pregos contratuais dos contratos celebrados ao abrigo do acordo-quadro.
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A partida, nada impede que também se utilize o didlogo concorrencial, ainda que seja
dificil detectar situagdes que cumpram os requisitos exigidos para o recurso aquele pro-
cedimento ou em que a celebragao do acordo-quadro por via do didlogo concorrencial
seja exequivel. Mas, enfim, sempre se dird que “nao ha imaginagdo mais fértil do que a
realidade” e, se for o caso, nada impede, a nosso ver, que se recorra justificadamente

também ao didlogo concorrencial.

No caso de se tratar de um acordo-quadro multiplo, terd de ser indicado o nimero de
operadores econdmicos com os quais vai ser celebrado o acordo, que, no minimo, sera de

3, salvo se o niumero de candidatos qualificados ou de propostas aceites for inferior.

Um outro aspecto relevante prende-se com os critérios de adjudicagao. Isto porque quer
para a conclusao do acordo-quadro quer para a celebragdo dos contratos individuais
devem ser previamente definidos e publicitados os critérios de adjudicagao, assim como a
ponderacao dos diversos factores e sub-factores e o modelo de avaliagdo, no caso de o

critério de adjudicagdo ser o da proposta economicamente mais vantajosa.

Ora, em nosso entender, o Cdodigo dos Contratos Publicos ndo regula de forma comple-

tamente clara esta matéria.

Desde logo, importa ter presente que, a propdsito do procedimento de formagao do
acordo-quadro, o art. 253.2, n.2 1, ao remeter para as regras que regem os procedimen-
tos pré-contratuais, esta (também) a fazé-lo para as regras que, naqueles procedimentos,
regem a adjudicagao, incluindo o respectivo critério e, se se tratar do critério da proposta
economicamente mais vantajosa, os sub-critérios e o modelo de avaliagdao. Daqui decorre,
e nao poderia deixar de assim ser, que o critério de adjudicagao deve estar previamente
definido e tem de ser publicitado juntamente com os documentos de suporte do proce-

dimento.

A principal questdo que, a este respeito, se coloca prende-se com a admissibilidade de
utilizacdo de critérios de adjudicacdo distintos consoante se trate da celebracdo do acor-

do-quadro ou dos contratos ditos individuais com varios operadores econdmicos.

Sobre este ponto, ha que referir que, e ndo obstante o siléncio do art. 32.2 da Directiva
2004/18/CE, de 31 de Margo, a Comissdo Europeia se pronunciou no sentido de que, no
caso de acordos-quadro multiplos, podem ser utilizados critérios de adjudicagdo distintos,
desde que essa possibilidade esteja prevista nos documentos do procedimento de forma-

¢do do acordo-quadro (*).

(21) COMISSAO, Fiche explicative — accords cadres — directive classique, documento CC/2005/03, de
14/7/2005.



Ora, em nossa opinido, do disposto no art. 259.2, n.2 2, ndo resulta, com clareza, se é
admissivel a utilizagdo de critérios de adjudicagao distintos para o acordo-quadro e para
os contratos individuais, salvaguardada, como dissemos, a sua prévia fixagao e publicita-
¢ao.

Entendemos assim, e com apoio na interpretacdo comunitdria, que a possibilidade de
utilizacdo de critérios de adjudicacdo distintos para o acordo-quadro e para os contratos
individuais deve ser acolhida, e reveste especial interesse quando o acordo-quadro é
promovido por uma central de compras. Pense-se no caso de a adjudicacdo do acordo-
guadro multiplo ser feita com base no critério da proposta economicamente mais vanta-
josa e existir todo o interesse, por parte da entidade adjudicante, na adjudicacdao do con-

trato individual com base no preco.

De todo o0 modo, a fixagdo do ou dos critérios de adjudicagao e a sua densificagao terao
de constar dos documentos do procedimento de formagdo do acordo-quadro, por forga
da remissdo operada pelo art. 253.2, n.2 1, para as regras que regem 0s procedimentos

pré-contratuais.

A celebracdo dos contratos individuais ao abrigo do acordo-quadro estd regulada de
modo diferente, consoante se trate de um acordo-quadro individual ou multiplo. Tratan-
do-se de um unico co-contratante, os contratos individuais sdao celebrados por ajuste
directo, conforme decorre do art. 258.2. Note-se ainda que o recurso ao ajuste directo
esta expressamente previsto nos arts. 25.2, n.2 1, alinea ¢), 26.2, n.2 1, alinea e), e 27.9,
n.2 1, alinea h). Acresce que a celebracdo destes contratos esta sujeita a publicitacdo da
ficha no portal da Internet dedicado aos contratos publicos, tal como resulta do art. 127.2

do Cédigo.

Tratando-se de acordo-quadro com varios operadores econdmicos, a celebragao dos con-
tratos individuais obriga, nos termos previstos no art. 259.2, a que seja desencadeado um
procedimento pré-contratual especifico e de natureza concorrencial, que se inicia com
um convite a todos os co-contratantes do acordo-quadro para apresentarem proposta, no
prazo fixado pela entidade adjudicante, e completarem os termos nao fixados ou respon-
derem aos aspectos da execugao do contrato submetidos a concorréncia pelo caderno de

encargos do acordo-quadro.

Se as prestacGes objecto do acordo-quadro estiverem divididas por lotes, serdo apenas
convidados os operadores econdmicos seleccionados para aqueles lotes.
O convite deve densificar o critério de adjudicagao da proposta economicamente mais

vantajosa e o modelo de avaliagao a utilizar, sem prejuizo do que acima referimos sobre a
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admissibilidade de critérios de adjudicagao distintos, consoante se trate da celebragdo do

acordo-quadro ou da celebracdo de contratos individuais.

Segue-se a avaliacdo das propostas e a adjudicacdo do contrato, em conformidade com o
critério de adjudicacdo fixado. De todo o modo, parece-nos que, e por razdes de simplifi-
cacdo, devem ser privilegiados critérios de facil aplicacdo. Se estiver em causa a aquisicdo
ou locacdo de bens mdveis ou aquisicao de servicos, pode a celebracdo dos contratos ser

feita também com recurso ao leildo electrénico, designadamente para definir o preco.

Ha ainda a sublinhar que, ndo estando totalmente fixados os termos dos contratos indivi-
duais a celebrar, tal ndo significa que sejam admissiveis alteragdes substanciais ao consig-

nado no acordo-quadro, como estd acautelado no art. 257.2, n.2 2, do Cddigo.

Admite-se, no entanto, e bem, que o caderno de encargos do acordo-quadro preveja a
actualizacdo das especificacGes técnicas dos bens ou servicos a adquirir, desde que se
mantenha o tipo de prestacdo e os objectivos das especificacdes fixadas, em casos justifi-

cados por inovacGes e desenvolvimentos tecnoldgicos.

3. Especificidades dos acordos-quadro celebrados por centrais de compras

O art. 260.2, numa linha de continuidade com as Directivas de 2004, prevé que as entida-
des adjudicantes do sector administrativo tradicional e os “organismos de direito publi-
co”, independentemente do sector a que pertengam, possam constituir centrais de com-
pras destinadas a centralizar a contratagao de empreitadas de obras publicas, de locagao

ou aquisicdo de bens moveis e de aquisicao de servigos.

Note-se que quer o Cédigo quer as directivas comunitarias admitem em termos amplos a
criacdo de centrais de compras, o que, em Portugal, se limitava a vulgarmente designada
Central de Compras do Estado, a cargo da Direccdo-Geral do Patrimonio, a que entretanto

sucedeu a Agéncia Nacional de Compras Publicas, E.P.E..

A constituicdo, estrutura organica e funcionamento das centrais de compras rege-se pelo
Decreto-Lei n.2 200/2008, de 9 de Outubro, devendo ainda ser tido em conta que o Sis-
tema Nacional de Compras Publicas — que, como dissemos, integra a Agéncia Nacional de
Compras Publicas, E.P.E. e as Unidades Ministeriais de Compras como centrais de com-

pras do Estado — estd regulado pelo Decreto-Lei n.2 37/2007, de 19 de Fevereiro.

Entre outras fungdes, e para o que nos interessa, as centrais de compras podem celebrar
acordos-quadro, designados contratos publicos de aprovisionamento, que tenham por
objecto a posterior celebracdo de contratos de empreitada de obras publicas ou de loca-

¢do ou aquisicao de bens médveis ou de aquisicdo de servicos.



A criagcdo de uma central de compras determina que ficam abrangidas pela contratagao

centralizada as entidades previstas no diploma da sua criagao.

No caso do Sistema Nacional de Compras Publicas, como ja disse, constituem entidades
compradoras vinculadas os servicos da administracdo directa do Estado e os institutos
publicos. Podem ainda aderir ao Sistema Nacional de Compras Publicas, na qualidade de
entidades compradoras voluntarias, entidades da administracdao auténoma e o sector

empresarial publico.

Pois bem, a identificagdao das partes no acordo-quadro é especialmente importante quan-
do este é promovido por uma central de compras, que age como intermedidria. Neste
caso, e dada a natureza fechada do acordo-quadro, as pegas do procedimento deverdo
indicar as entidades adjudicantes que podem celebrar contratos individuais ao abrigo do
acordo-quadro. Acresce que este documento deve permitir identificar a data a partir da
qual aquelas entidades adquiriram este direito. Esta disposicao compreende-se e justifica-
se quer pela ja referida natureza fechada do acordo-quadro quer pela necessidade de dar
aos operadores econdmicos todas as informagdes pertinentes de modo a que possam
aferir do seu interesse em concorrer, pois serd, sem duvida, diferente, apresentar uma

proposta para a previsivel celebragdao de contratos com 10, 100 ou 1000 entidades.

Os acordos-quadro promovidos pelas centrais de compras seguem, no essencial, o regime

juridico ja referido, sem prejuizo de algumas especificidades de que importa dar nota.

Assim, os contratos publicos de aprovisionamento tém de ser precedidos de um procedi-
mento de concurso publico ou concurso limitado por prévia qualificagdo, com publicagao
obrigatdria de anuncio no Jornal Oficial da Unido Europeia (JOUE), salvo se se verificar
uma situacao que justifique o recurso ao ajuste directo.

Prevé-se ainda a publicacdo, também no JOUE, de um anuncio com o resultado da adjudi-
cacao do acordo-quadro, nos termos que decorrem do disposto no art. 78.2, n.2 4, do
Cadigo.

Por fim, registe-se que os contratos publicos de aprovisionamento tém um prazo maximo
de vigéncia de 4 anos.

4. O acordo-quadro como instrumento de racionalizagao das compras publicas

Como ja se referiu, o acordo-quadro constitui um importante instrumento de concretiza-

¢do da politica de contratacdo publica.
A sua utilizagdo para compras em quantidade, quer pela generalidade das entidades

adjudicantes, quer (e sobretudo) pelas centrais de compras, na medida em que implica

um forte apelo a concorréncia, produzira inevitaveis economias de escala, contribuindo,
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assim, para a racionalizacdo das compras publicas com poupancas considerdveis dos

dinheiros publicos.

Certamente que, dentro deste quadro, é inegavel o protagonismo que tem sido adquirido
pela Agéncia Nacional de Compras Publicas, E.P.E. e que, ao que tudo indica, sera forte-

mente reforcado, por via do lancamento de mais acordos-quadro.

A finalizar, importa sublinhar que a celebragdo de diversos acordos-quadro por parte da
Agéncia Nacional e a contratagdo obrigatdria recentemente determinada pela Portaria n.2
772/2008, de 6 de Agosto, a que acresce um numero razoavel de entidades compradoras
voluntarias que aderiram ao Sistema Nacional de Compras Publicas, permitem antever
um forte impacto do acordo-quadro no panorama da contratagao publica. Na medida em
que estes acordos-quadro fazem apelo a concorréncia europeia, espera-se que, também
por esta via, se opere a racionalizacdo das compras publicas, com o que se obtera pou-
pancas consideraveis dos dinheiros publicos. E, se assim for, ganhard seguramente o inte-

resse publico. (J



Novo Custo de Acesso a Justica

Elizabeth Fernandez
Professora da Escola de Direito da Universidade do Minho

0. Introducdo
Entrou em vigor no passado dia 20 de Abril de 2009 o DL 34/2008, de 26 de Fevereiro.

Este diploma legal veio introduzir uma nova disciplina para as custas processuais e, por
via desse facto, introduziu altera¢des e aditamentos, entre outros, no Cddigo de Processo
Civil e no Cédigo de Processo Penal, aprovando, ainda, no seu artigo 182, o novo regula-

mento das custas processuais, doravante designado como RCP.

Desde a sua publicagdo o DL n2 34/2008," de 26 de Fevereiro sofreu varias alteragdes ndo
apenas na data prevista para a sua entrada em vigor, bem como nas disposi¢des transito-
rias relativas ao modo da aplicacdo no tempo, €, ainda, no seu conteddo. Com efeito, o DL
n2 181/2008, de 28 de Agosto introduziu alteragGes nos artigos 199, 229, 239, 262 e 279
daquele diploma. Destes, os artigos 262 e 272 voltaram a ser alterados pela Lei do Orga-
mento do Estado (Lei 64-A/2008, de 31 de Dezembro - LOE). Esta lei, por sua vez, proce-
deu, ainda no final do ano transacto, a mudancgas nos artigos 62, 222 e 262 do RCP. Tam-
bém, a Lei 43/2008, de 27 de Agosto procedeu a modificagdes nos artigos 22 e 42 do RCP.
Finalmente, a Portaria 419-A/2009, de 17 de Abril veio regulamentar alguns dos aspectos
especificos do regulamento das custas processuais, introduzindo solu¢ées que comple-

mentam aquele.

Esta reflexdo poderia ser longa e minuciosa, atentas as iniUmeras altera¢des introduzidas
por esta pandplia de diplomas legais. Contudo, iremos apenas cingir-nos ao essencial
daquele diploma legal com o intuito de podermos basicamente avaliar se o custo da justi-
ca é, hoje e agora, mais ou menos dispendioso do que era até a vigéncia deste regula-

mento e, finalmente, se os valores que passaram a ser cobrados pela prestacdo do servico

! J4 rectificado pela Declaracdo de Rectificagdo n2 22/2008, de 24 de Abril.
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Justica abalam ou deixam incélume o direito de acesso de todos ao direito e a justica pre-
visto no artigo 202 da nossa Lei Fundamental, sobretudo, tendo como pano de fundo o

contexto de profunda crise econdmica actual.

1. Aplicagao da lei no tempo

Antes do mais, no entanto, entendo relevante comegar por esclarecer as regras de aplica-

¢do no tempo do novo regime das custas processuais.

A regra geral contida no artigo 272 do diploma legal (versdao do mesmo alterada pela nova
redac¢do que lhe foi conferida pelo artigo 1562 da LOE) estabelece como regra geral que
quer as alteragdes introduzidas a lei processual civil e a lei processual penal, quer o novo
regulamento das custas processuais, apenas se aplicam aos processos intentados apods a
sua entrada em vigor (20 Abril de 2009). Tal significa que a regra transitdria geral é aquela
segundo a qual os processos que foram instaurados antes daquela data continuam a
reger-se pelo CCJ e pela versao ndo alterada da lei processual civil e penal, ainda que apds
a entrada em vigor do diploma resultem instaurados naqueles processos recursos, apen-
sos ou incidentes (artigo 272, n? 1, do DL 34/2008 com as alteragBes introduzidas pelo
artigo 1562 da LOE).

Contudo, estao previstas excepcgodes.

Em primeiro lugar, algumas alteragdes ao CPC, ao CPP e alguns preceitos do RCP, tém

aplicagdo imediata a partir da sua entrada em vigor aos processos pendentes aquela data.

E o caso dos artigos 4462, 4462-A, 447°-B, 4502, 4552 do CPC, do artigo 5212 do CPP e, no
RCP, dos artigos 92, 109, 279, 282, 322 3 392 (artigo 32 do DL 34/2008 com as alteracdes
introduzidas pelo artigo 1562 da LOE).

Em segundo lugar, passa a aplicar-se a lei nova quando, ainda que o processo tenha sido
instaurado antes de 20 de Abril de 2009, esteja no estado processual de findo e no mes-
mo seja instaurado um incidente ou um apenso ou ainda requerida uma renovagao de
instancia (artigo n? 2, a) e b), do DL 34/2008 com as altera¢Ges introduzidas pelo artigo
1569 da LOE).

2. As taxas de justica

As principais alteracGes que foram introduzidas no RCP dizem respeito as taxas de justica.
Na realidade, o mesmo operou uma verdadeira revolugdo no conceito em causa, promo-

vendo uma diversificagdo nunca até agora vista na tipologia das mesmas.



Com efeito, se no dominio do CCJ (ainda vigente para os processos pendentes) a taxa de
justica era apenas distinguida quanto ao momento do seu pagamento (taxa inicial e sub-
sequente) veremos que o RCP, adensando os critérios que determinam o pagamento de
uma determinada taxa, acabou por provocar uma intensificagdao da tipologia das mesmas,
ao mesmo tempo que substituiu as categorias de taxas ja existentes, pois que a luz do
RCP, a taxa é paga de uma sé vez por cada parte e sujeito processual (artigo 442 n? 1 da
Portaria n? 419-A/2009) e, portanto, deixaram de existir as taxas iniciais e as subsequen-

tes’.

Antes de mais algumas nogdes introdutdrias.

2.1. Conceito de taxa e regras genéricas.

a) O custo do servico justica é pago através de taxas. Como todos sabemos, o que
distingue o imposto da taxa é a unilateralidade do primeiro e bilateralidade da
segunda. E que a taxa é o valor pago, neste caso, pela presta¢do do servigo essen-
cial “Justica”, tendo precisamente como contrapartida a prestagdo deste servigo.
A taxa é sempre, nos termos do artigo 42, n? 2 da LGT, a contrapartida individuali-
zada de algo que se recebe em troca, seja um servico concretamente prestado,
seja a utilizagdo de um bem de dominio publico, seja a remogao de um limite legal
para o exercicio de um direito. A taxa é, portanto, obrigatdria e bilateral.

Apesar disso, entre a taxa e a sua sinalagmatica contrapartida ndo tem necessa-
riamente de existir uma equivaléncia econdmica, bastando o sinalagma como uma
mera equivaléncia juridica. Quer isto significar que a contrapartida prestada pela
taxa ndo tem necessariamente que representar o exacto valor fixado para a taxa
porque ela ndo representa o preco de mercado daquele bem ou servigo, mas tem
de existir entre a taxa e a sua contrapartida um equilibrio juridico. E por essa
razao, por exemplo, que a taxa ndo pode variar em funcao da capacidade contri-
butiva de quem paga, porque sendo bilateral esta apenas pode ser definida pelo
valor do que é prestado em troca desse pagamento e se o servico prestado é pre-

20 artigo 442 n2 2 da Portaria 419-A/2009 vem, no entanto, introduzir um regime transitério de favor até
31/12/2010, permitindo que, facultativamente, em algumas ac¢Bes ou procedimentos, a taxa de justica seja
paga em duas prestagdes, uma no momento estabelecido no artigo 142 do RCP e outra nos 90 dias subse-
quentes, sendo certo que a opgdo por tal faculdade tem de ser expressamente declarada pela parte no acto
em que tal pagamento da taxa for exigido e ndo se aplica a execugdes cujas diligéncias de execugdo sejam
efectuadas por agente de execugdo, as injuncGes e aos actos avulsos. Podera colocar-se a duvida sobre a
natureza do prazo de 90 dias previsto para o pagamento da segunda prestacdo, mas em nossa opinido o
mesmo tem cardcter substantivo.
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cisamente o mesmo, a permissao de tal diferenciagao destruiria o equilibrio juridi-
co entre o valor da taxa e a contrapartida prestada.

b) Assim, a imposicdo de uma dada taxa, para ser legal e até constitucional, tem de
obedecer a certas e determinadas regras ou principios, pois de contrdrio resvalara
para uma forma de tributagao unilateral, ou seja, para um imposto. E tais limites
ou regras tém de ser particularmente escrutinados quando o bem ou servico que
representa a contrapartida da taxa se consubstancia num direito, liberdade ou
garantia, como o é o direito de acesso a justi¢a e aos tribunais.

Em primeiro lugar, a taxa tem de obedecer ao principio da proporcionalidade em
relacao ao beneficio especifico proporcionado pelo servigo prestado ou ao custo
suportado pela comunidade com a utilizagao do bem do dominio publico ou com a
remogao de um limite legal ao exercicio de actividade de um particular.

Em segundo lugar, as regras de custas e de taxas, funcionando como um factor de
utilizagao do servigo justica e, portanto, configurando um factor determinante na
hora de exercer um direito de acesso aos tribunais para a resolugao de um litigio e
em suma para a defesa dos direitos, tém de ter particular respeito pelo principio
da igualdade. E ja ndo nos estamos apenas a referir a igualdade externa, ou seja,
todos os sujeitos operantes nas mesmas condi¢des pagarem a mesma taxa. Esta-
mos em particular a reportar-nos ao principio da igualdade no plano interno, isto
é, no plano do processo instaurado no qual, pela pratica dos mesmos actos pro-
cessuais, deveriam pagar taxa de igual montante. Com efeito, no plano interno
nao havera respeito pelo principio de igualdade de armas se pelo mesmo acto, e
afastadas que sejam razdes de indole meramente sancionatéria, as partes (cada
uma num dos pontos, activo ou passivo, da relagao processual) pagar um valor
diferente do exigido a outra.

Apresentadas estas consideracdes, e com base nelas, concluiremos, a final, se as
novas regras respeitam estes desideratos constitucionais.

c) A taxa de justica continua fixada, como até aqui, numa unidade de medida deno-
minada unidade de conta. A diferenga estd em que, esta medida, em vez de tria-
nualmente actualizada com base no SMN, passou a ser anualmente® actualizada,
tendo por base um outro indice que é o do Indexante dos Apoios Sociais (IAS). A
taxa de justica passa entdo a ser anualmente actualizada com base no IAS do ano
transacto, correspondendo a um % do valor daquele indice, arredondado a unida-

de euro.

® Entre 2009 e 2010 a UC passa a ser actualizada duas vezes num ano, pois que foi actualizada no dia 20 de
Abril de 2009 e sera novamente actualizada em Janeiro de 2010 (artigo 222 do DL n2 34/2008, com a redac-
¢do que lhe foi introduzida pelo DL n2 181/2008 de 28 de Agosto).



Mas as alteragdes nao se ficam por aqui. Ao contrario do que sucedia no regime
anterior, o momento que releva para a determinagdao da UC pela qual se ha-de
calcular a taxa de justica aplicavel ao caso concreto, ndo é o vigente no momento
da pratica do acto mas a data da interposi¢ao da acgdo, recurso, incidente ou pro-
cedimento em causa. Esta alteragdo, prevista n2 3 do artigo 52 do RCP, significa
que o valor do servigo justica passa a estar comandado pela data da entrada em
vigor de um dado processo, permanecendo inalterado independentemente do
tempo que o processo demorar a ser resolvido®. Contudo, ja o valor da UC para o
pagamento de encargos, multas e outras penalidades’ fixa-se no momento do
acto taxavel ou penalizado, nos termos do n? 4 daquele preceito. Portanto, ao
contrario também do que até ha bem pouco tempo vigorava, num mesmo proces-
so, o valor da UC pode variar conforme o acto que lhe esta subjacente, atento o
momento diverso ao qual o regulamento atribui relevancia para aferir o valor da
mesma unidade.

d) O momento de pagamento da taxa de justica é varidvel. Por via de regra, é pago
no momento em que se pratica o acto ao qual a taxa diz respeito, nos termos do
artigo 142 n2 1 do RCP. Contudo, sempre que a parte ndo esteja representada por
mandatario, nos casos em que tal constituicao é facultativa, a parte é notificada
para proceder ao pagamento da taxa no prazo de 10 dias (artigo 142, n? 2, do
RCP).

Ainda outra excepgdo diz respeito aos processos contra-ordenacionais. Neste
caso, 0 pagamento da taxa da impugnacao das decisdes das autoridades adminis-
trativas é autoliquidada nos 10 dias subsequentes a recepc¢ado da impugnacao pelo
tribunal (artigo 132, n? 1 da Portaria n2 419-A/2009, de 17 de Abril). Como o
arguido, tendo apresentado, como lhe compete, aquela impugnagao na autorida-
de impugnada desconhece a data em que a mesma foi expedida para o tribunal
competente, o n? 2 do artigo 132 da referida portaria prevé que os 10 dias para
que se proceda a respectiva auto-liquidagao comegam a contar da notificagao ao
arguido da data agendada para a audiéncia de julgamento ou da notificagdao do
despacho que dispense este acto para a apreciagao da impugnacao.

No caso da taxa de justica resultar agravada em fungdao do numero de processos
apresentados no ano transacto, uma parte da taxa (a normal) é autoliquidada até

ao momento da pratica do acto a que corresponde, nos termos do artigo 142 do

* Tal significa, portanto, que a referéncia (UC derivada do IAS) para o pagamento da taxa sera sempre a
mesma para as partes ao longo do processo.

5 . . . . . o o
No conceito de outras penalidades parece poder incluir-se o de taxa sancionatdria especial.
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RCP e a outra parte (a remanescente) é autoliquidada pela parte em 10 dias apds
notificacdo da secretaria judicial que detecte a passagem daquele sujeito proces-
sual a categoria dos litigantes de massa, nos termos previstos no n2 5 do artigo
132 do RCP.°

e) A taxa de justica é paga por cada parte ou sujeito processual, mas isto ndo significa
gue no caso de litisconsorcio, independentemente da natureza do mesmo, isto é,
quer este seja voluntario, quer este seja necessario, se proceda ao pagamento de
uma taxa por cada litisconsorte. Sera da responsabilidade do primeiro litisconsorte
0 pagamento da taxa de justica devida pelo acto ou impulso processual em causa,
o qual, procedendo a esse pagamento, tera direito de regresso sobre os outros. E
patente que outra sera a solugao no caso da coligagdo, pois que aqui as partes
assumem autonomia entre si e, portanto, cada uma pagara a taxa que lhe compe-
tir. Enquanto no caso da coligagao esta é a solugao quer a mesma seja inicial ou
subsequente, colocam-se duvidas quando do que se trata é do litisconsércio. Se
quando este é inicial - porque ao litisconsércio, por definicdo, embora nao por
imperatividade, corresponde um mesmo pedido e, por isso, a taxa é unica — ndo se
colocam duvidas, o mesmo ja nao sucede quando do que se trata é do litisconsor-
cio voluntario subsequente. Estariamos em dizer que nos termos do muito embo-
ra deficientemente redigido artigo 4772-A, n2 2, nos parece claro que o interve-
niente s6 pagara taxa suplementar se decidir pedido distinto do que foi deduzido
pelo litisconsorte. O certo é que, contrariando a lei processual, o artigo 132, n2 6,
b) do RCP determina o pagamento de taxa pelo interveniente que faga seus os
articulados da parte a que se associe, o que faz pressupor logicamente que, caso
nao o faga, ou seja, caso nao faga seus os articulados da parte a quem se associe e
decida inovar s6 possa também estar obrigado a pagar taxa.
Ndo podemos deixar de deduzir aqui uma breve critica a este regime. Muito
embora se possa admitir (ainda que em colisdo com o previsto no artigo 4472-A,
n2 2 do CPC), que quem espontaneamente queira intervir no processo ou quem é
chamado ao mesmo tenha de proceder ao pagamento de uma taxa de justica
auténoma daquele que provocou eventualmente essa intervengdo, na hipdtese de
pretender intervir activamente na causa deduzindo articulado préprio, esse
pagamento suplementar ndo faz qualquer sentido quando apenas decida aderir ao

articulado da parte a que se associou. E se a situagao em si mesmo considerada ja

°A partir deste momento, porque o sujeito passou a ser considerado como litigante de massa deverd sem-
pre auto-iliquidar até ao momento da pratica do acto em causa a taxa agravada, ou seja, a taxa correspon-
dente acrescida de 50%, pelo que aquele preceito, ou seja, o artigo 132, n2 5 do RCP apenas se aplica uma
vez.



é suficientemente bizarra, ainda é mais estranha quando o mesmo legislador no
mesmo momento aditou o artigo 4479-A ao CPC em cujo n2 2 se prevé que, no
caso de a intervengao ser principal, s é devida uma taxa de justi¢a suplementar
quando o interveniente deduza pedido diferente do autor, pois que o regulamen-
to acaba por ser mais rigoroso do que o CPC. Claro estd, que perante a incoeréncia
do legislador, a solugao mais cautelosa é a de os intervenientes espontaneos ou
chamados deixarem de aderir aos articulados da parte a quem se associem, pois
que, a sua manutengdao em revelia, apos a citacao, conduzira ao mesmo efeito

pratico, a custo zero’.

2.2. Multiplicidade de critérios de determinacdo da taxa de justica

Até a entrada em vigor do RCP, as taxas de justica tinham um caracter fixo, progredindo

ao longo da tabela correspondente em fung¢do do valor da acc¢ao.
Pois bem: o conceito de taxa de justi¢a tornou-se agora bem mais complexo e variado.

Esquematicamente, pode dizer-se que as taxas de justica (parte componente das custas
processuais) passaram a ser definidas ndo s6 em funcdo do valor da acg¢do, procedimento
ou incidente; da complexidade da acc¢do; da frequéncia de utilizacdo dos tribunais em
determinado ano civil; do tipo de procedimento em causa; do comportamento processual

da parte e até em funcdo de critérios que apresentam razoes desconhecidas.

2.2.1. O valor da acgdo

Por via de regra, o valor da acgao, procedimento ou incidente é, em primeira linha,
dependente do valor do mesmo. Em alguns casos, porém, como veremos no ultimo crité-
rio, o valor da acgao passou a ser completamente irrelevante para a determinagao da

taxa.

O DL 34/2008, de 26 de Fevereiro veio introduzir alteragées no Cédigo de Processo Civil,
designadamente no que se refere ao valor das ac¢es.
Em suma, veio:

a) Alterar quantitativamente o valor de certas ac¢Oes:

Para as accOes de despejo o valor passa a ser de dois anos e meio de renda acres-

cido do valor das rendas em atraso, se as houver, ou o valor da indemnizacdo

’ De louvar que o credor reclamante em execugao fiscal que ja tenha pago a taxa de justica para obter
cobranga do seu crédito em processo proprio ndo tenha de pagar taxa.
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b)

requerida, quando este for superior ao valor do valor das rendas em divida (artigo
3072 do CPC);
Objectivizar determinados critérios de fixagao do valor das ac¢des ou dos inciden-

tes:

Para as accOes referentes a contratos de locacao financeira (quando o que estd
em causa é a falta de pagamento das rendas), o valor da acgdo é o valor das ren-
das em divida até ao fim do contrato, acrescido dos juros moratorios vencidos
(artigo 3072 do CPC);

c) Atribuir critérios a acgdes que até agora ndo dispunham de critério especial de

d)

atribuigao:

Para as ac¢Oes em que se peticiona o pagamento de presta¢des periddicas, o valor
passa a ser o valor anual das prestacées, multiplicado por 20 ou o numero de anos
gue a decisdo venha a abranger se for inferior a 20, e na impossibilidade de
determinacdo do n? de anos é ficcionado o valor de €30.000,00, mantendo-se a
regra ja anteriormente vigente se as prestacdes periddicas em causa forem de
natureza alimentar ou corresponderem a contribuicdo para despesas domésticas
(artigo3092 do CPC).

As acgdes de atribuicdo da casa de morada de familia e de constituigdo, transfe-
réncia de contrato de arrendamento passam a ter o valor ficcionado de
€30.000,01 (artigo 3122, n2 2 do CPC).

E criado um critério de valor especial para as accdes populares (defesa de interes-
ses difusos) que é igual ao do dano invocado, mas que ndo podem exceder o valor
de €60.000,00 (artigo 312, n2 3 do CPC);

Alterar as regras do valor das ac¢des no caso do réu ou do interveniente ter dedu-

zido um pedido em reconvengao ou um pedido autonomo:

Neste caso, ao contrario do que até agora sucedia, o valor do pedido reconvencio-

nal ou do pedido autdonomo ndo é automaticamente somado ao pedido do autor.

Portanto, a simples introdug¢dao de um outro pedido na causa n3ao determina
automaticamente um aumento do custo da mesma pois que nem sempre a intro-
dugdo de um pedido pelo réu ou por um interveniente tem como consequéncia

uma amplificagcdo do objecto processual inicial.

Assim, neste caso, é necessario analisar o pedido reconvencional ou o pedido
deduzido pelo interveniente e verificar se o mesmo é distinto ou ndo do pedido ou

pedidos formulados pelo autor ou pelo réu (artigo 3082, n2 2, do CPC).



E que, se for distinto, o valor soma-se ao do pedido principal o que pode determinar,
quando admitidos, a passagem de uma dada e especifica forma de processo para outra

mais completa.
A questdo é, pois, saber quando é que o pedido é distinto.

0O n2 2 do artigo 3082 do CPC, remetendo para o n? 3 do 4472-A aditado pelo DL 34/2008
ao mesmo codigo, esclarece o conceito de identidade ou nao identidade de pedidos ndo
através de uma férmula geral, mas, pelo contrario, de modo negativo, casuistico e exem-

plificativo.

Com efeito, dispOe que ndo se considera distinto o pedido do réu ou do interveniente

relativamente ao do autor e do reconvinte, designadamente quando:

— aparte que o deduz pretende com o0 mesmo obter em seu beneficio o mesmo efei-

to juridico que o autor ou o reconvinte se propde obter.
(Ao fim e ao cabo trata-se daquelas situagdes em que o pedido formulado ndo traduz
qualquer aporte diferente em matéria de utilidade juridico-pratica em relagdo ao pedido
originario, criando apenas uma aparéncia de diversidade de pedidos quando no fundo a

utilidade econdémica e juridica de ambos é a mesma);

— o0 réu deduz pedido reconvencional no qual pretende obter a mera compensacao

de créditos.

Poder-se-a dizer que o legislador aqui distingue entre a reconvengao em que se deduz a
mera compensagao e a reconvengao em que se pretende a compensagao e a cobranga
por parte do réu reconvinte do excedente do seu crédito relativamente ao crédito peti-
cionado pelo autor.

A circunstancia de o legislador pressupor que a mera compensagao se deduz em recon-
vengao parece ter acabado com a querela doutrinal que tem apoquentado a doutrina
processual civilistica ao longo de décadas. Fica claro que a compensagdao, mesmo quando
o valor do crédito do réu é inferior ou igual ao peticionado pelo autor, é um pedido
reconvencional e ndo uma excepgdo peremptdria, com os inequivocos efeitos em sede de
limites objectivos de caso julgado.

Como consequéncia desta distingao, se no pedido reconvencional nao for deduzida uma
mera compensagao, mas a compensagao de um crédito do reconviente de valor superior
ao do réu, o valor da acgao passa a ser a soma do pedido principal com a diferenga de
créditos do pedido reconvencional, e a taxa inicial desta serd a correspondente aquela
diferenga, pois que é o que inequivocamente decorre do n? 2 do artigo 4472°-A do CPC,
dado que a taxa de justi¢a suplementar s6 é devida quando o pedido é diferente e, por-

tanto, também na exacta medida em que o seja.
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Portanto, se o pedido reconvencional ou o pedido do interveniente nao for distinto, ndo
paga taxa de justica suplementar. Se for distinto paga, mas sé na medida quantitativa em

que o for.

Quanto ao momento da fixacdo do valor, as mudancas advém das alteracGes introduzidas
pelo DL 303/2007 e ja ndo propriamente das alteracGes introduzidas pelo diploma legal
em analise. Com efeito, na medida em que o valor da ac¢do é, desde a reforma dos recur-
sos, obrigatoriamente fixado pelo juiz no saneador ou em momento oportuno (se algum
recurso for admitido antes deste momento processual ou se 0 mesmo nao tiver lugar na
tramitacdo, tera de o fixar antes de admitir qualquer recurso interposto) - artigo 3152 do
CPC - o valor da taxa de justica — tal como a forma de processo comum - podera ter de vir
a ser corrigido em funcdo da possibilidade de o juiz entender que o autor ou o réu atribui-
ram um valor errado a ac¢do ou a reconvencdo. Atenta a obrigatoriedade da fixacdo do
valor da acc¢do pelo juiz, hd maior probabilidade de uma acg¢do ndo continuar ou acabar
com a forma comum inicialmente empregue, com todas as consequéncias a nivel de tra-

mitacdo e de prazos que tal fixacdo pode determinar.

Uma palavra para nos referirmos ao valor padronizado para a mudanga de patamar de

taxa de justica nos incidentes e processos cautelares.

Em certos casos, assiste-se a um aumento exponencial do custo da justica, atentos os
limites dos valores da accdo ou do acto processual incluidos nas tabelas | e Il anexas ao DL
34/2008, sobretudo considerando os procedimentos cautelares comuns e alguns com
processo especial, aos quais, até ao dilatado valor de € 300.000,00 corresponde um valor
de taxa de justica Unica de 3 UC. E, assim, irrelevante que um arresto tenha sido instaura-
do para acautelar a quantia de € 3.000,00 ou de € 300.000,00. Em qualguer um destes
casos, o requerente adiantara sempre 3 UC, ou seja, € 306,00. Para além disso, a tutela
provisoria, passa a ser mais cara por via de regra do que a tutela definitiva, o que porsi é
incompreensivel, a ndo ser se perspectivado pelo intuito de desincentivar o recurso a
tutela cautelar que é, precisamente, um dos expoentes maximos da efectividade da tutela
judicial.

Acrescente-se que se o procedimento judicial se revestir de especial complexidade a taxa,
mesmo para um processo cautelar que ostente o valor de € 3.000,00, podera, em teoria,
ser aplicada entre 9 a 20 UG, isto é, entre € 918,00 e € 2.040,00, nos termos da Tabela Il
anexa ao diploma legal em causa. O mesmo raciocinio pode exercitar-se no caso de o
executado se opor a execucdo. Com efeito, paga a mesma taxa o executado que se opde a
execucdo no valor de € 3.000,00 ou no valor de € 300.000, 00, ou seja, 3UC, e se o inci-
dente for de especial complexidade, de 7 a 15 UC.



A nosso ver, a hipdétese adiantada demonstra que em certas situagdes concretas a taxa de
justica aplicavel a um processo pode ser inconstitucional por constituir uma agressao
desproporcionada no direito de acesso a justica previsto e garantido a todos, nos termos
do artigo 202 da CRP.

2.2.2. A complexidade da causa

O valor da taxa de justica passou a ser determinado também pela especial complexidade

de que a acgdo se reveste.

Com efeito, se é verdade que a taxa de justi¢ca continua, salvas algumas excepgdes, a
variar em fungao do valor da ac¢ao — como até aqui e desde sempre aconteceu, muito
embora em moldes diferentes — a sua determinagao passou a ser consequéncia directa da

aplicacdo de outros critérios, designadamente do da complexidade da accao.

Digamos que, para além de um critério estritamente objectivo porque numérico e quanti-
tativo, o valor da accdo passou a estar dependente de um critério qualitativo, dado que a
sua aplicacdo envolve uma certa margem de discricionariedade e, portanto, de subjectivi-
dade.

Portanto, a primeira alteragdo que cumpre registar é a da fixagao do custo da justica para

cada processo em fungdao de um critério quantitativo e de um critério qualitativo.
Esta alteracdo tem, desde logo, uma consequéncia evidente.

Até aqui o utilizador do bem Justica poderia saber a partida qual o valor do uso desse
bem e poderia, portanto, decidir se o uso do bem em causa lhe traria vantagens ou des-
vantagens em fungao da situagao juridico-factica que pretendia acautelar. Podia fazé-lo
porque a determinagdo do custo estava apenas e tao so6 dependente de critérios quanti-
tativos podendo com base nos varios cenarios de reparticao das custas saber, a final,
quanto iria pagar.

O custo da justica deixou de ser previsivel nestes moldes no actual contexto legislativo. O
utilizador, porque tem de entrar em linha de conta com o facto de o tribunal vir a dar a
accdo instaurada como complexa - facto que sé se pautara a final —, desconhece o custo
fixo da utilizacdo do bem em causa, obrigando-se a prever varios cenarios e a determinar
o custo da justica entre um maximo e um minimo consoante o entendimento que o tri-

bunal vier a manifestar sobre a complexidade da accao.
Ha, portanto, uma menor dose de previsao inicial do custo da justi¢a, o que conduz a uma
escolha menos esclarecida no momento de decidir recorrer a utilizacdo daquele bem, o

que pode funcionar como um favor de desincentivo a utilizagdo do mesmo.
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Ndo é a primeira vez que o legislador processual recorre a nogao de complexidade da
acgdo para determinar a pratica de determinados actos que em principio nao estariam
previstos na tramitagdo comummente prevista. E 0 que sucede quando no processo

sumario o juiz pode agendar a audiéncia preliminar se considerar a causa como complexa.

Contudo, quando o legislador lanca mao do critério de complexidade, utiliza também o
seu contrario - a simplicidade da ac¢cdo — para afastar a pratica de um determinado acto
que estaria processualmente previsto para o comum das situacdes. E por isso que o juiz
no processo ordinario pode dispensar a audiéncia preliminar se entender que a causa nao

se reveste de complexidade, isto é, quando a considerar simples.

O legislador utiliza novamente o critério complexidade da ac¢ao para determinar a aplica-
¢do de uma taxa de justica de valor mais elevado (especial). Neste caso, atribui, porém, a
esse conceito um grau mais elevado, pois que o que determina a aplicagao dessa taxa é a
especial complexidade da ac¢do e ndo a complexidade da mesma. Contudo, ja ndo utili-
zou o critério da manifesta simplicidade da acgdo para justificar a fixagao de uma taxa de

justica desagravada, também ela especial.

Poder-se-a dizer: o valor normal da taxa de justica € ja a contrapartida minima pelo servi-
¢o justica e como tal ndo pode descer em funcdo da simplicidade, mas apenas subir em

funcdo da complexidade.

Parece errada esta justificacdo. E que o valor da taxa de justica normal é aquela que o
Governo reputou como a correspondente ao custo médio dos processos aos quais a
mesma € aplicada. Precisamente por se entender que aquela taxa é ja a correspondente
ao custo médio é que a mesma sobe quando a complexidade da acgao ultrapassa as pre-

visdes médias de servigo que determinaram a sua prestagao.

Assim sendo, seria da mais elementar justica e, portanto, da mais elementar proporciona-
lidade, que a constatacdo da simplicidade da accdo pudesse permitir ao juiz aplicar uma
taxa de justica desagravada ao caso concreto em fun¢do da sua simplicidade, a qual deve-

ria ser definida na lei.
Contudo, ndo é isso que acontece.

Apenas a especial complexidade da accdo determina o agravamento da taxa, determi-
nando o juiz a aplicar uma taxa de justica especial. A simplicidade da causa ndo tem como

consequéncia a diminuicao do valor da taxa.

Em termos abstractos, ndo estamos contra o facto da especial complexidade vir a deter-
minar o agravamento. O que nos repugna é que, por um lado, o critério da especial com-
plexidade nao seja utilizado em alternativa ao critério do valor, pois para além de se nos

afigurar uma agressao desproporcional ao direito de acesso aos tribunais, parece eviden-



te que se a complexidade é relevada, tal s6 acontece porque o valor da acgao é irrelevan-

te para a aferigdo do valor da taxa.

Por outro lado, criticamos frontalmente o facto de o mesmo tratamento ndo ser dado aos
casos de simplicidade ou, pelo menos, de especial simplicidade, pois que, em nossa opi-
nido, a partir do momento em que as qualidades da ac¢do passam a ser relevantes para a
avaliacdo do custo do servigo a prestar tem forgosamente, quanto a nds, em respeito do
principio da proporcionalidade, de se admitir o mesmo raciocinio para o contrario, isto é,
para aquelas situacdes em que a especial simplicidade da causa vier a manifestar-se a
final. Com efeito, numa causa especialmente simples é manifesto que o preco ou custo
médio pelo servigo é superior ao valor do servico prestado, pelo que se deveria proceder
a ajustes finais, sob pena de falta de equivaléncia juridica entre a taxa e a sua contrapar-
tida. Se se admite, como o faz o legislador, que o custo médio pode ser desproporcional
ao servico efectivamente prestado, entdo isso tem de admitir-se quer para a complexida-
de da causa quer para o seu inverso, sob pena de inconstitucionalidade por violacdo do
principio da proporcionalidade ou, pior, da traducdo das taxas num verdadeiro tributo
encapotado.

Finalmente, a fixagao a final pelo juiz da “complexidade” da causa com vista a aplicagao
da taxa de justica especial acaba revestida de uma desproporcionalidade adicional. E que
nao é apenas o custo da justica que é fixado em fungao do seu valor, mas também a for-

ma do processo comum que orientara a tramitagao da causa.

Ora, a especial complexidade da causa que, atento o seu valor, segue a forma do processo
comum sumario pode justificar a aplicacdo de uma taxa especial, mas ja ndo pode permi-
tir as partes que usufruam das maiores garantias conferidas por uma forma de processo
comum ordinaria, proporcionalmente mais elevadas. Portanto, a complexidade da causa
so é legalmente reconhecida para justificar o aumento do custo do servico, mas ja ndo
serve para impor ao juiz ou pelo menos para permitir as partes a faculdade de, nestes
casos, usufruirem da tramitacdo que o legislador quis, em principio oferecer as acc¢des

gue, por serem de maior valor, eram também consideradas, a partida, mais complexas.

Também aqui me parece existir uma violagao do principio da proporcionalidade. Claro
que para que as partes pudessem optar por uma tramitagao mais complexa precisariam
de conhecer, pelo menos, no fim dos articulados, qual a posi¢ao do juiz sobre a complexi-
dade da causa de modo a que a tramitagdo seguinte se processasse, também ela, de
modo mais complexo ou que ainda fosse possivel ao juiz, com recurso ao principio da
adequacdo formal, adaptar a tramitagao seguinte a especial complexidade que para efei-

tos econdmicos havia acabado de detectar.
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E 6bvio que a determinagdo da complexidade da causa apenas no fim do processo impe-
de, de todo, que o juiz pudesse utilizar o mal amado e mal aproveitado principio da ade-
quagao formal para introduzir a proporcionalidade necessaria no sistema. O juiz deveria,
pois, poder definir a complexidade da causa no saneador e ndo no final do processo. E
ndo se venha dizer que ndo o pode fazer nesse momento porque é o que faz quando dis-
pensa a audiéncia preliminar nas ac¢des de forma ordindria ou a convoca nas acgdes de

forma sumaria.

A conclusdo é esta, em suma: a partir do momento em que a complexidade e ndo apenas
o valor da ac¢do — como até aqui sucedia -, determinam o valor da taxa de justica do pro-
cesso, ndo pode deixar de se aplicar o mesmo raciocinio quanto as influéncias daqueles
mesmos factores na determinacdo da forma do processo. Até aqui a forma do processo
comum era apenas determinada pelo valor da ac¢do. Ndo pode continuar a sé-lo (o legis-
lador ja o tinha previsto em relacdo a audiéncia preliminar) depois de se reconhecer as
especificas qualidades da causa (complexidade) como factor de aumento do custo pelo
servico prestado. Defendemos que, precisamente porque o valor das ac¢des ndo corres-
ponde a complexidade ou simplicidade das mesmas, estd ultrapassado o modelo de tri-
particao de formas processuais comuns. E se ja o estava ha muito, ainda mais ficou com a
validacdo da complexidade da causa como critério de aumento da taxa de justica e ainda
com a fixacdo do valor da accdo pelo juiz no saneador. Seria preferivel uma forma Unica
de processo com fases amoviveis em funcdo de determinados critérios de complexidade e

de simplicidade.

Finalmente, se o legislador ndo decidiu o que era uma causa complexa ou simples para
efeito de dispensa ou convocagdo de audiéncia preliminar, o mesmo ja ndo aconteceu no
que se refere a possibilidade de aplicagdo da taxa de justi¢a especial. Com efeito, no arti-
go 4472°-A n? 7 do CPC, o legislador decidiu verter, ainda que de forma pouco habilidosa,

0 que é uma causa especialmente complexa.

Em primeiro lugar, o preceito é taxativo. Apenas as situacdes ali previstas consubstanciam
a nocdo de especial complexidade. E claro que na exacta medida em que o preceito estd
repleto de conceitos imprecisos (elevada especializacao juridica, elevada especificidade
técnica, questdes juridicas de ambito muito diverso, elevado nimero de testemunhas
(ndo teria sido melhor o legislador esclarecer o nimero?), meios de prova extremamente
complexos, producdo e provas morosas)), a margem de discricionariedade judicial ali pre-

vista é elevada, para ndo dizer quase infinita.
Em segundo lugar, as situagdes que determinam a especial complexidade da causa ape-
nas podem ser usadas para a determinagdo da taxa de justica especial e ndao para outro

fim. E, portanto, um critério especifico para esta finalidade e n3o para outras.



Em terceiro lugar, o preceito parece definir em duas alineas um cendrio conjunto que tem
de se verificar para que o juiz possa considerar a ac¢ao especialmente complexa. Assim,
feita uma interpretacgao literal do preceito e porque entre as al. a) e b) existe a conjungdo
copulativa “e”, mas em cada uma delas estdao previstas 3 situagdes alternativas entre si,
parece que o juiz apenas podera considerar a accdo complexa se se verificar uma de trés
situagdes: 1. A acgao disser respeito a questdes de elevada especializagao juridica; 2. A
acgao disser respeito a questdes de elevada especificidade técnica; 3. Se a acgao implicar
a analise combinada de questdes juridicas de ambito muito diverso e uma de trés situa-
¢Oes alternativas a nivel instrutério: 1. A andlise de um elevado nimero de testemunhas;
a analise de meios de prova extremamente complexos ou a realizagdo de varias diligén-

cias de produgao de prova morosas.

Portanto, a no¢cdao de complexidade parece — se formos fiéis a letra do preceito - o resul-
tado de uma combinacdo de 3 situacdes alternativas relativas a matéria da causa e, por
outro lado, a verificacdo de 3 certas situacGes alternativas em sede de instrucdo da causa.
Poder-se-a entender, entdo, que se se verificar uma daquelas situacGes (qualquer uma
das situacOes da al. a) ou qualguer uma das situacdes da al. b)), a causa pode ser comple-
Xa, mas ndo sera especialmente complexa porque, para isso — e para efeito de determina-
cdo da taxa de justica especial -, tem de se verificar cumulativamente a complexidade,

quer a nivel material, quer a nivel instrutério®.

2.2.3. Alitigancia de massa

As taxas passaram a ser determinadas em fungdao do niumero de vezes que um determi-
nado utilizador recorreu aos tribunais, sobrecarregando-se com uma taxa de justica agra-

vada os chamados litigantes de massa’.

De notar que sé estdo sujeitos a este agravamento as sociedades comerciais. Parece
haver aqui uma violagdo do principio da igualdade no plano externo. Em bom rigor, se a
guestdo é o uso recorrente aos tribunais para o exercicio e acautelamento dos seus direi-

tos, o agravamento de 50% na taxa de justica inicial deveria ser aplicada a quem (socie-

® Contra a interpretacao literal do preceito e da necessidade de cumulagdo das duas situagdes poder-se-a
adiantar que nos recursos ordinarios também é possivel ao relator aplicar taxa de justica especial pela com-
plexidade do recurso e contudo, no mesmo, ndo se produzem por via de regra provas. Se assim nao for,
teremos de convir que face ao modelo de apelacgdo restrito entre nds vigente (apenas é admissivel em ter-
mos muito limitados a producdo de prova documental) a complexidade instrutéria nunca podera ter lugar
nos recursos ordinarios, mas apenas nos extraordindrios.

° Litigantes de massa sdo aqueles que no ano transacto deram entrada de 200 ou mais ac¢des ou injungdes
nos tribunais judiciais ou respectivamente nos balcGes de injuncdo, ndo contabilizando, aqui, os pedidos de
indemnizac3o civil deduzidos por apenso em processo penal (142, n? 2, da Portaria 419-A/2009).
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dade comercial ou n3o) tivesse interposto no ano anterior aquele nimero de processos. E
Obvio que se percebe que sdo as sociedades comerciais que poderdao propor 200 ou mais
accdes, mas também, na verdade, isso ndo estd vedado a outras pessoas que nesse caso
nao terdo com isso qualquer agravamento, designadamente a empresarios em nome

individual.

Ha também uma violacdo do principio da igualdade no plano interno porque o autor
pagara mais do que o réu neste caso e isso ndo deveria suceder dado que o servico pres-

tado é o mesmo para um e outro e na medida em que o seja.

Ja para nao falar do absurdo da situagao: entdao e se o réu, sendo uma pessoa colectiva

for demando 200 ou mais vezes no ano anterior, nao vé qualquer agravamento?

Por outro lado, o agravamento desvirtua o que é uma taxa de justica. E que a taxa é o
pagamento do custo da justica naquele processo e ndo o custo do recurso massificado a
justica, pois que ndao sendo permitida a justica privada, estas empresas ndo tém, ainda,
outro remédio se nao o de recorrer aos tribunais.

Finalmente, se a sociedade comercial agravada ganhar a ac¢ao, o agravamento é transfe-
rido sem qualquer justificagdao para a parte vencida, mesmo quando esta ndao é um liti-
gante de massa. Com efeito, face a redac¢do do artigo do 262, n2 3 c), do RCP, (na redac-
¢ao que lhe foi atribuida pelo artigo 1562 da LOE), o agravamento é descontado no soma-
tério de taxas limite para compensagao da parte vencedora pelos encargos com a sua
representagdo, mas nao deixam de ser pagas sem desconto do agravamento pela parte
vencida quando esta ndo é um litigante de massa, nem de serem restituidas como custas

de parte na sua totalidade.

Acresce que, contabilizados nos 200 ou mais processos necessarios para este agravamen-
to parecem estar incluidas as acgdes, as injungdes, as execugdes e 0s processos cautelares
gue deram entrada no ano transacto, a excepcdao dos pedidos de indemnizacdo civel
deduzidos em processo penal. O que significa que é indiferente se a accdo e a execucdo

ou se a injuncdo e a execugdo dizem respeito ou ndo a tutela da mesma relacdo juridica.

Atento o facto de o diploma sé ter entrado em vigor em Abril de 2004, parece-nos que
teria sido mais curial que este agravamento sé se aplicasse as sociedades comerciais a
partir de 2010 para os processos intentados em 2009, pois em 2008, mesmo que aquelas
tivessem querido de algum modo controlar o consumismo da actividade judicial, ndo o
poderiam ter feito, atento nao estar em vigor e ndo saber se ficaria sequer em vigor a
norma que determina aquele agravamento e, portanto, ndo puderam conformar a sua

actuagdo com o agravamento imposto pela mesma.



Levanta-se ainda uma outra questdo para a qual ja se desenham diversas posi¢des. Se nao
ha duvida que, contabilizadas naquelas 200 ou mais acc¢des, estdo as execucdes que
tenham ou nao tido por base uma decisao judicial, arbitral ou uma injungao, ja se coloca a
duvida de saber se o agravamento derivado daquela litigancia de massa é apenas para as
acgOes ou também para as execugdes, injungdes e incidentes inerentes, atento o facto de
o artigo 132, n2 3 do RCP nos remeter para a tabela I-C e ndo para a tabela Il. Muito
embora seja defensdvel, perante a literalidade do preceito em causa, ndo ser o agrava-
mento aplicavel aos processos da tabela Il, e gostassemos até de defender esta posicao,
ndo nos parece a mais consentanea com a unidade do normativo do regulamento e,
sobretudo, com o escopo que preside ao agravamento em si mesmo considerado, pois 0s
processos da tabela Il sdo os mais utilizados pelas sociedades comerciais e, portanto, os
mais massificados por aquelas, carecendo de qualquer sentido que aqueles fiquem
excluidos da nogao de litigancia de massa. Portanto, parece mais consentaneo com a logi-
ca do sistema que a taxa habitual, nestes casos, o artigo seja interpretado no sentido de
gue as execucdes e injuncdes também sdo agravadas, mas nao por referéncia a tabela I-C
mas a regra que esta subjacente a mesma, ou seja, a taxa agravada em 50% relativamen-
te ao valor fixado em fungao do valor da ac¢ao ou do procedimento em causa, como
decorre, alids, do 4472-A, n2 6, do CPC. A aplicagdo da tabela I-C, parece-nos fora de cau-
sa, dado que a mesma pode, por um lado, afigurar-se como desadequada aos fins do
agravamento (em alguns casos as taxas ficariam atenuadas) e, noutros, apresentar-se-iam
manifestamente desproporcionais relativamente ao fim que com aquelas se pretende

acautelar (quando a acgao executiva apresenta valor igual ou superior a € 300.000,00).

2.2.4. O tipo de tutela requerida e as taxas carentes de critério conhecido.

Até agora apenas distinguiamos entre as taxas das ac¢des, das execucdes e das injungoes.
A partir de agora had uma série de procedimentos, designadamente a producdo antecipa-
da de prova, as providéncias cautelares e os mecanismos incidentais de intervencdo de

terceiros que tém taxas proprias fixadas na tabela Il.

Algumas dessas taxas dependem do valor do procedimento e outras nao. Umas apresen-
tam, portanto, uma taxa fixa, independentemente do valor do procedimento ou do inci-

dente em si e outras variam em fungao do valor ali fixado.

Algumas delas variam ainda em funcdo da especial complexidade tal como sucede nos
procedimentos cautelares que ndo sejam restituicGes provisorias de posse/alimentos
provisorios e arbitramento de reparacdo proviséria ou regulacdo proviséria de quantias e
oposicdo a execugao, a penhora e embargos de terceiros. Os restantes parecem estar

isentos de tal agravamento especial, atento o artigo 72 n21 do RCP.
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Ha ainda a considerar aqui os incidentes ou procedimentos andmalos. Estes sdao aqueles
que, nao cabendo na normal tramitagdao do processo, dao lugar a contraditdrio e impdem
uma apreciagdo jurisdicional de mérito. E o caso, na ac¢do executiva, do requerimento
auténomo destinado a provar que o bem movel nao sujeito a registo encontrado na pos-
se do executado nao |he pertence (elisdo da presungdo por exibi¢do de documento ine-
quivoco). Neste caso, a taxa de justica é varidvel entre 1 e 3 UC sem qualquer critério, é a
chamada taxa de justica varidvel. S6 que varia ndao se sabe bem em fungdao do qué, pois
que nao se indica qualquer valor nem complexidade que justifiquem a atribuicdo de um
valor especifico e ndo se trata de qualquer sangdo pela anomalia do procedimento, pois
que a esta taxa tanto pode acrescer uma taxa pela complexidade como uma sangao pela

utilizagao indevida do meio.

Os recursos passam a ter no processo civil uma taxa de justica especifica que, regra geral,
€ mais baixa em metade quando se trata de ac¢Oes da tabela I, mas pode ja ndo ser assim
se se tratar de recurso de decisGes proferidas em incidentes ou procedimentos cautela-
res, pois, atento o valor da accdo, o valor do recurso pode ser superior ao da taxa inicial-
mente paga. De qualquer modo, os recursos podem, ainda, sofrer uma taxa de justica
especial se se revestirem de especial complexidade. Os recursos destas decisGes podem

sofrer, portanto, um duplo factor de aumento na taxa de justica.

De qualquer modo, no processo civil e no administrativo, o valor da taxa de recurso nao
varia em conformidade com o grau de recurso empregue nem com o tribunal para o qual

se recorre ou o tipo de recurso em causa. O mesmo ndo sucede no processo penal.
As regras dos recursos em processo penal sdo divergentes quanto a taxas.

Ao contrdrio do que sucede nos tribunais civis e administrativos, € mais caro recorrer para
o STJ do que para a Relagdo. Sera que as questdes penais sao mais dificeis de resolver que
as civis ou as administrativas, e finalmente, se o 6érgao para o qual se recorre interessa,
entao, qual a diferenga entre a secgao civel ou social do STJ e a seccdo penal do mesmo e

qual diferenga entre o STA e 0 STJ?

De louvar apenas a desnecessidade de pagamento de taxa de justica pelo recorrido con-
tra-alegante e, ainda, a fixacdo do valor tributavel dos recursos tendo por referéncia o
valor da sucumbéncia e ndo o valor da ac¢do, pelo menos quando aquela for determina-

vel.

Ainda no dominio do processo penal, o valor a pagar posteriormente pelos actos de cons-
tituicdo de assistente e de abertura de instrugdo sdo varidveis (tabela 1ll) em fungdo da
sua utilidade, mas variando em funcéo de quem o pratica. E que o assistente pode ser

condenado a pagar, conforme a utilidade, entre 1 a 10 UC’s e a arguido, entre 1 a 3.



Ndo se percebe o conceito de utilidade para a constituicdo de assistente. Ser assistente

esgota-se em ser assistente e, portanto, a taxa devia ser fixa como até aqui o era.

A utilidade da abertura da instrucdo ndao pode deixar de estar ligada a pronuncia e ndo

pronuncia do arguido em conformidade com quem requereu essa abertura.

Ndo se percebe a variabilidade, a ndo ser que isso estivesse também sujeito a um critério
de complexidade que, contudo, neste caso nado se verifica pelo que o valor é perfeitamen-
te arbitrario e, portanto, a nosso ver, inconstitucional, desincentivando o recurso a um

meio processual no delicado ambito do processo penal.

2.2.5. O comportamento processual da parte.

O aditado artigo 4472-B do CPC estabelece os casos em que pode ser fixada pelo juiz uma
taxa sancionatdria excepcional e o artigo 102 do RCP determina que essa taxa sancionatoé-

ria pode oscilar entre 2 e 15 UC's.

Ndo pode é uma mesma situagdo ser sancionada simultaneamente isto é, pela pratica do
mesmo acto processual, com taxa sancionatdria especial e com multa, proibicdo que, se
nao fosse por directamente estar imposta pelo artigo 272, n? 4 do RCP, derivaria ja direc-
tamente da Constituicao.

Esta taxa tem de ser liquidada nos termos previstos no artigo 262 da Portaria 419-A/2009,
ou seja, por auto-liquidacdo (DUC) nos 20 dias seguintes ao transito da decisdo ou seja, 20
dias contados do término de 5 dias para interposicdo do recurso de apelagéo10 (279, n2 5
do RCP).

A taxa sancionatéria excepcional tem lugar em qualquer um dos casos previstos no artigo
4472°-B do CPC, implicando sempre negligéncia ou falta de prudéncia da parte que pratica
0 acto processual em causa ou que o dito acto tenha sido inferido por manifesta impro-
cedéncia. Muito discutivel é que a manifesta improcedéncia exigida para requerimentos
ou impulsos processuais que envolvam a emanagao de uma decisdao de mérito possa ser
consubstanciada no facto de existir jurisprudéncia em sentido contrario ao defendido ou
peticionado, pois para |a de os assentos terem sido julgados inconstitucionais, de o pre-

cedente ndo funcionar no nosso regime processual como regra de decisdao e do facto de

1% As multas tém que ser auto-liquidadas e, a excepgao das que se referem as do 1452 do CPC, no prazo de
10 dias findo o prazo de transito em julgado das mesmas, cujo recurso é sempre admissivel. O problema
coloca-se quanto ao prazo do transito. E que se o artigo 6912, n2 2 c) e n2 3 do CPC aponta 15 dias para o
efeito, ja o artigo 272, n2 5 do RCP aponta 5 dias (com alegagdes) o que parece revogar o referido preceito
tacitamente, embora seja criticavel que o regulamento disponha um prazo diverso e menor para a interpo-
sicdo do recurso do que o que aquele que a lei geral ja prevé para mesma situacdo. Para além do mais, a
solucdo é sindicavel em face da exiguidade do prazo para recorrer da decisdo pela qual se que aplica uma
multa (se se vier a confirmar ser de 5 dias) numa matéria de delicadeza sancionatdria.
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tal sangdo ser um desincentivo desproporcional ao exercicio do direitos das partes, sem-
pre se dird que s6 da previsdao de tal hipotese, sobretudo quando despida do adjectivo
constante com que a mesmo conceito é acompanhado noutros locais, resulta, sé por si,
qgue o poder legislativo esta a interferir com a normal, desejada e conveniente evolu¢do

de um outro poder do Estado dele separado, que é o judicial.

Se o comum dos cidaddos ja se resignou a ter de assistir a desmantelizagcdo pelo poder
legislativo da legislacdo em geral e da processual em particular, espero que os juizes rejei-
tem na pratica a possibilidade envenenada que o poder legislativo lhes atribui de o deixar
interferir na sua esfera de reserva de jurisdicdo pela qual possa ndo sé aplicar o direito,

mas também interpreta-lo e, portanto, também, em certa medida, construi-lo. OJ



Alteragodes introduzidas ao Regime Juridico do Crédito Agricola Mutuo pelo Decreto-Lei
n2 142/2009, de 16 de Junho: entre o fim do regime cooperativo em prol da liberdade
de iniciativa econémica sem respeito pelo principio da igualdade?

Fernanda Magas
Advogada

I. Introdugdo
1. Dos limites a liberdade de iniciativa econémica

A actividade crediticia, embora informada pela ideia de liberdade econdmica, encontra-
se, na generalidade dos ordenamentos juridicos europeus, nacionais ou comunitdrio,
sujeita a apertada regulamentacdo e vigilancia por parte de autoridades de controlo,
autonomizadas ou ndo da estrutura estadual central. Tal circunstancia encontra explica-
¢do no facto de se tratar de uma matéria em relacdo a qual, para além de interesses pri-
vados, avulta, com importancia crescente, o interesse publico. Em especial, o interesse da
proteccdo da boa capacidade funcional do aparelho de crédito, da confianca no comércio

. . i . 1
financeiro e crediticio e da seguranca dos aforradores ~.

O regime de criacdo de instituicdes de crédito e de acesso das mesmas ao sector bancario
é precisamente uma das dreas onde a intercepcao e eventual conflito entre o interesse
privado e o interesse publico ganha especial dimensao e importancia crescente. As auto-
ridades nacionais sao chamadas a resolver um conflito que se traduz, por um lado, em
permitir o desenvolvimento de uma concorréncia activa no sector financeiro e, por outro,
em assegurar que s6 acedam ao mercado apenas as instituicdes financeiras idéneas a
garantir a estabilidade e a confianga no sistema financeiro em geral e, em particular, do
sector bancario. A resolucdo deste conflito passa por delicada tarefa de ponderagao de
interesses que tem de ser resolvida, em primeira linha, pelo legislador, respeitando,

obviamente, a Lei Fundamental.

! Interesse que obtém proteccdo constitucional. Segundo o disposto na Constituicio, um dos objectivos do
sistema financeiro é o de garantir a "seguranca das poupancas"( art. 1049).
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Com efeito, a nossa ordem constitucional assenta no principio da liberdade de iniciativa
econdmica’ considerada como um direito fundamental e cuja dimensdo negativa ou
defensiva reveste natureza analoga aos «direitos, liberdades e garantias». Beneficia,
assim, do respectivo regimeg, com todas as consequéncias dai resultantes para a inter-

vengao limitadora e reguladora do legislador e da Administragcdo nesse ambito.

Mas a vinculacdo do legislador situa-se ainda em outro plano. Ndo nos podemos esquecer
que, quer o legislador ordinario, quer a Administracdo, estdo de igual maneira vinculados
aos compromissos assumidos resultantes da entrada do nosso Pais na Comunidade Euro-
peia. Compromissos esses que foram acompanhados, é bom relembrar, de profundas
modificacOes de politica legislativa, alids, necessarias a harmonizacdo da legislacdo dos
Estados-membros nesta matéria.

Em relacdo ao Direito comunitario, o legislador goza de larga margem de actuacao, que
deriva, desde logo, da nogdo ampla de institui¢ao de crédito, tributaria do préprio direito
comunitdrio. Por outro lado, as directivas fixam determinados requisitos minimos, em
especial, de autorizacdo, que as legislacdes dos Estados-membros tém obrigatoriamente
de prever, dispondo de larga margem de livre actuagdo, desde que os requisitos estabele-
cidos sejam objectivos, revistam caracter geral e sejam previamente publicitados. As
legislagdes nacionais dispdem, deste modo, de margem de intervengdao muito considera-
vel para fixarem outras condigdes, tendo em conta as estruturas econdmicas, financeiras
e administrativas do sector em cada Estado-membro. Tais requisitos tém apenas que ser

objectivos, revestir caracter geral e ser previamente publicitados.

Além do mais, as directivas ndo precisam o conteudo de algumas das condi¢cdes minimas
de autorizagéo"’, apresentando um grande numero de disposicOes vagas, de conceitos
imprecisos ou indeterminados, como, por exemplo, o conceito de «idoneidade» ou
«experiéncia» necessarias no que respeita aos dirigentes, ou o conceito de gestdo «sa» e
«prudente» em relacdo aos accionistas, de modo que, também por esta via, é conferida -
como é da propria natureza das directivas - uma considerdvel margem de aprecia¢do ndo

sO aos Estados-membros, aquando da transposicdo das directivas para o direito nacional

2 . ;. . . , . e e s e , . .

Principio consagrado no art. 612, n21, da CRP e cujo conteudo é o seguinte: “a iniciativa econdmica priva-
da exerce-se livremente nos quadros definidos pela Constituicdo e pela lei e tendo em conta o interesse
geral”.

* Cfr. Gomes CANOTILHO/Vital MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 32 ed., revista,
Coimbra Editora, 1993, p. 326. Nos termos do disposto no n22 do art. 182 da CRP, a lei pode restringir os
direitos, liberdades e garantias, nos casos expressamente previstos na Lei Fundamental. Em relagdo ao
direito de iniciativa econdmica, o legislador goza aqui de larga margem de liberdade de conformacdo do seu
exercicio podendo, além disso, estabelecer as restricGes necessarias impostas pelo interesse geral (cfr. art.
619, n21, da CRP).

* Cfr. art. 32, n? 2, da Primeira Directiva.



mas, sobretudo, as autoridades nacionais, no momento da sua aplicacdo aos casos indivi-
duais’.
E neste complexo contexto que tem de ser apreciado o regime especifico estabelecido

para as instituicdes de crédito classificadas como caixas de crédito agricola mutuo
(CCAM).

2. Nogao de instituicdo de crédito

O Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras, (RGICSF), aprovado
pelo Decreto-Lei n? 298/92, de 31 de Dezembro, codifica e recebe o direito comunitario
derivado especifico do sector bancario, tendo operado a transposi¢ao para a ordem juri-
dica portuguesa das directivas n2s 77/780/CEE, de 12 de Dezembro de 1977; 89/646/CEE,
de 15 de Dezembro de 1989; e 2006/48/CE, de 14 de Junho, estatuindo o seu art.12, n2 1,
que visa regular o processo de estabelecimento e o exercicio da actividade das institui-

¢Oes de crédito e das sociedades financeiras.

Segundo o art. 22 do RGICSF, “sdo instituicoes de crédito as empresas cuja actividade
consiste em receber do publico depdsitos ou outros fundos reembolsaveis, a fim de o
aplicarem por conta prépria mediante a concessdo de crédito” (n2 1), bem como “as
empresas que tenham por objecto a emissdao de meios de pagamento sob a forma de

moeda electrénica” (n? 2).

Tradicionalmente o direito portugués ndao usava o conceito de instituicdo de crédito,
explicando-se a definicdo legal recebida no mencionado preceito por influéncia do Direito
comunitdrio, em especial da Segunda Directiva, de 15 de Dezembro, que substitui a

expressdo “estabelecimento de crédito” por “instituicdo de crédito”®.

Resulta da letra do art. 22 que a recepc¢do de depdsitos ou outros fundos reembolsaveis

constitui a actividade central das instituicGes de crédito’. Podemos dizer gue a interme-

> Neste sentido, cfr. Christian GAVALDA, «La premiere directive de coordination des législations bancaires
de la C.E.E (12 décembre 1977)», in Revue Trimestrielle de Droit Européen, n? 2, 1979, pp. 234 e ss, e Jean
Le Brun, «Une premiére étape vers I'harmonisation européenne des réglementations bancaires», in Revue
de la Banque, 1979, n2 1, p. 48.

® A Primeira Directiva de Coordenagdo Bancaria consagrava a nogdo de “estabelecimento de crédito”, que
foi recebida no direito portugués embora sob a designagdo de instituicdo de crédito (cfr. o art. 32 do Decre-
to-Lei n2 23/86, de 18 de Fevereiro). A Segunda directiva, no seu art. 12, n2 1, e n? 6, passou a utilizar a
expressao “instituicdo de crédito”.

"J4a exigéncia que a lei faz no sentido de os fundos recebidos do publico se destinarem a “utilizagao por
conta prépria”, além de ndo ter correspondéncia na definicdo da Segunda Directiva, € criticavel por deixar
de fora os casos de fundos que sdo recebidos expressamente para aplicacdo por conta alheia. Neste senti-
do, cfr. Augusto de ATHAYDE/Duarte de ATHAYDE Curso de Direito Bancdrio, pp. 247/48; José Simdes
PATRICIO, Direito Bancdrio Privado, Quid Juris? Sociedade Editora, Lisboa, 2004, pp. 174 ss.
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diacdo no crédito constitui o core business da actividade bancdria, pois é através de depd-
sitos e outras formas de colecta de poupanga, tomada a crédito (passivo), que as institui-
¢Oes de crédito dispdem de fundos para os aplicar mediante empréstimo e outras formas
de crédito (activo).

Para além da definicdo genérica® de instituicdo de crédito, o legislador procede, no art.
39, a3 uma discriminacdo especifica das varias entidades que podem subsumir-se naquele
conceito, a saber: “a) Os bancos; b) As caixas econémicas; c) A Caixa Central de Crédito
Agricola MUtuo e as caixas de crédito agricola mutuo; d) As instituicdes financeiras de
crédito; e) As instituicGes de crédito hipotecario; f) As sociedades de investimento; g) As
sociedades de locacdo financeira; h) As sociedades de factoring; i) As sociedades financei-
ras para aquisicOes a crédito; j) As sociedades de garantia mutua; |I) As instituicGes de
moeda electrdnica; m) Outras empresas que, correspondendo a definicdo do artigo ante-

rior, como tal sejam qualificadas pela lei.”

O universo de instituicdes de crédito enunciado no art. 32 ndo esgota todas as instituicdes
admissiveis. O legislador admite ainda a existéncia de outras espécies desde que pelas
suas caracteristicas caibam na cldusula geral do n? 1 do art. 22 e sejam qualificadas
expressamente como tal pela lei. Do exposto decorre que o legislador adopta uma nogao
ampla de instituicdo de crédito, tributaria do Direito comunitdrio, abrigando, sob o cha-

péu da definigdo comum, empresas cuja actividade tem alcance muito diverso.

Por outro lado, a enumeracdo do artigo 3.2 caracteriza-se pela sua heterogeneidade uma
vez que encontramos instituicdes que integram verdadeiros tipos homogéneos a par de
instituicdes com caracteristicas Unicas, tal como acontece com as Caixas de Crédito Agri-

cola Mutuo e a Caixa Central de Crédito Agricola Mutuo.

No que se refere a actividade, temos instituicdes que podem efectuar todas as operacdes
permitidas aos bancos como, por exemplo, a Caixa Geral de Depdsitos, enquanto as
demais s6 podem efectuar as operagdes permitidas pelas normas legais e regulamentares
que regem a sua especifica actividade (art. 42, n2 2). Na verdade, em contradicdo com a
nogao ampla de institui¢cao de crédito recebida no art. 22, n? 1, a maior parte das entida-
des enumeradas no art. 32 ndo podem receber do publico depdsitos e outros fundos

reembolsaveis.

® Trata-se de uma nocdo ampla, uma vez que integra diversas instituicdes antes qualificadas como paraban-
carias. Para maiores desenvolvimentos, cfr. Carlos Costa PINA, Instituicées e Mercados Financeiros, Almedi-
na, Coimbra, 2005, pp. 210 ss.



Em suma, podemos dizer que resulta do art. 42 do RGICSF uma divisao das instituicdes de
crédito em duas grandes categorias: as universais e as especializadas’. As primeiras carac-
terizam-se por realizarem de modo irrestrito todas as operagdes que se encontram men-
cionadas nas diversas alineas do n2 1 do art. 42 do RGISF. As segundas caracterizam-se
por apenas poderem efectuar as operagdes permitidas pelas normas legais e regulamen-

tares que regem a sua actividade.

2.2. InstituigOes de crédito com caracter universal: os bancos

De entre as instituicdes de crédito enumeradas no art. 32, os bancos destacam-se como a
mais importante e paradigmatica’®, pois sdo os principais agentes da chamada ”interme-
diac3o financeira”, * captando a poupanca com o intuito de a ceder lucrativamente, de
tal modo que, na pratica, aquelas sao vistas comummente como meros sinénimos de ins-

tituicOes bancarias.

Por influéncia do Direito comunitario, vigora actualmente, no nosso sistema financeiro, o
modelo da “banca universal”??, gue lhes permite exercer praticamente todas as opera-

¢Oes financeiras, ao contrario, como vimos, das restantes instituicdes de crédito.

Para além da actividade nuclear de qualquer instituicdo de crédito - recepcao de depdsi-
tos e concessdo de crédito -, os bancos podem exercer qualquer das operagdes constan-
tes do elenco do art. 42 do RGICSF, tais como: a locacdo financeira e factoring; a emissao
e gestdo de meios de pagamento; a realizacdo de transaccdes por conta prépria ou de
clientes; a participacdo em emissOes e colocacbes de valores mobilidrios, a actuacdo nos
mercados interbancarios; a gestdo de patrimdnios (individuais ou colectivos) de terceiros;
a prestacdo de servicos de consultoria; operacGes de pagamento; emissdo e gestdo de
meios de pagamento, tais como cartdes de crédito, cheques de viagem e cartas de crédi-
to; transacgdes, por conta propria ou da clientela, sobre instrumentos do mercado mone-
tario e cambial, instrumentos financeiros, opcGes e operacdes sobre divisas, taxas de juro,

mercadorias e valores mobilidrios; participacdes em emissGes e colocagOes de valores

° Cfr. Luis Maximo dos SANTOS, “Regulagdo e Supervisdo Bancdria”, in Regulagdo em Portugal, Almedina,
Coimbra, 2009, pp.54-55.

'% Tanto assim que, segundo Anténio Menezes CORDEIRO, boa parte do regime do RGICSF reportado a insti-
tuicdes de crédito foi “moldado tendo os bancos como modelo” (cfr. Manual de Direito Bancdrio (3.2 ed.),
Almedina, Coimbra, 2008, p. 829).

! segundo Manuel Correia de PINHO, “a intermediac3o financeira constitui a linha de negdcios central da
actividade dos bancos e traduz-se, principalmente, na concessdo de crédito a partir dos recursos moneta-
rios captados” (cfr. “A Actividade Bancéria”, Revista da Banca, n.2 58, Julho/Dezembro 2004, p. 11).

12 . ~ ~ .. ;. .
Sobre o modelo de banca universal, cfr., entre outros, Jodo Calvdo da SILVA, Direito Bancdrio, Almedina,

Coimbra, 2001, pp. 180 ss. No direito Italiano os autores falam também em despecializzazione (neste senti-
do, cfr., entre outros, Paolo BONTEMPI, Diritto Bancario e Finanziario, Giuffré Editore, Mildo, 2006, p. 81).
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mobilidrios e prestacdo de servicos correlativos; actuacdo nos mercados interbancarios;
consultoria, guarda, administracao e gestao de carteiras de valores mobiliarios; gestao e
consultoria em gestdo de outros patrimdnios; consultoria das empresas em matéria de
estrutura do capital, de estratégia empresarial e de questdes conexas, bem como consul-
toria e servicos no dominio da fusdo e compra de empresas; operacdes sobre pedras e
metais preciosos; tomadas de participagdes no capital de sociedades; mediagao de segu-
ros; prestagao de informagdes comerciais; aluguer de cofres e guarda de valores; locagao
de bens moveis, nos termos permitidos as sociedades de locagao financeira; prestagao
dos servicos e exercicio das actividades de investimento a que se refere o artigo 199.2-A,
nado abrangidos pelas alineas anteriores; e outras operagdes analogas e que a lei nao lhes
proiba.

O mencionado art. 42 merece-nos duas observacées. Em primeiro lugar, ndo podemos
deixar de salientar o desfasamento evidente entre a epigrafe do preceito e o seu conteu-
do. Ndo obstante a epigrafe se referir a “Actividade das instituicdes de crédito”, a verda-
de é que, no fundo, o que se descreve sdao as operacgoes tipicas dos bancos que corres-
pondem apenas a um dos tipos de instituicGes de crédito. O desfasamento sé é com-
preensivel na medida em que os bancos sdo, na dptica do RGICSF, a instituicdo de crédito
paradigmética sob a qual foi gizada a definicdo tipo®3. No fundo, a actividade das institui-
¢cOes de crédito refere-se apenas o n? 2 do art. 49, dizendo que as demais “sé podem
efectuar as operagOes permitidas pelas normas legais e regulamentares que regem a sua
actividade”.

Em segundo lugar, importa relevar que o elenco das actividades permitidas aos bancos
ndo é, como a primeira vista parece indiciar, taxativo, uma vez que exercem todas as ope-
ragoes referenciadas no art. 42, n2 1, e “outras operagdes analogas que a lei ndao lhes
proiba* e, ainda, quaisquer outras autorizadas por lei especial. O que significa que o
ambito das actividades cometidas aos bancos difere muito dos das demais instituicdes de
crédito. Enquanto estas apenas podem desenvolver as actividades previstas na lei, os
bancos podem exercer quaisquer das operagdes previstas no art. 42, n? 1, outras andlogas
que a lei lhes ndo proiba e, ainda, quaisquer outras autorizadas especialmente pela lei.
Indo ao encontro desta diferenga, quanto ao tipo de operagdes desenvolvidas, alguma

doutrina classifica como instituicdes de crédito universais as que podem praticar, de

13 Cfr. Carlos Costa PINA, ob. cit., p. 211.

! Segundo Luis Maximo dos SANTOS (“Regulacio e supervisio bancaria”, cit. p. 56), “Tendo em conta as
boas regras da hermenéutica juridica”, a analogia tera de verificar-se em relacdo a cada uma das operagdes
especificamente previstas nas restantes alineas e ndo tendo por referéncia o conceito geral de actividade
bancaria, de resto de muito dificil determinacéo.



modo irrestrito, todas as operagdes referidas no mencionado preceito e instituigdes de

crédito especializadas as demais.

2.3. Institui¢Oes de crédito com caracteristicas especiais
2.3.1. As Caixas de Crédito Agricola Mutuo (CCAM)
Regime juridico especial
Nos termos do art. 1.2 do Regime Juridico do Crédito Agricola Mutuo (RICAM)®, as
caixas de crédito agricola mutuo sao instituigdes de crédito sob a forma coopera-
tiva, cujo objectivo é o exercicio de fungdes de crédito agricola em favor dos seus
associados, bem como a pratica dos demais actos bancarios inerentes a actividade

bancaria.

Conforme resulta do art. 2.2, n.2 1, do Cddigo Cooperativo, as cooperativas “séo
pessoas colectivas autonomas, de livre constituicGo, de capital e composigdo
varidveis, que, através da cooperagdo e entreajuda dos seus membros, com obe-
diéncia aos principios cooperativos, visam, sem fins lucrativos, a satisfagdo das

necessidades e aspiragées economicas, sociais ou culturais daqueles.”

As CCAM, embora qualificadas como institui¢des de crédito, sao instituicdes carac-
terizadas por um regime especial, derivado essencialmente da forma cooperativa
e da vinculagao a um objectivo prioritario que é o exercicio de fungdes de crédito

agricola em favor dos seus associados.

Assim, enquanto para os bancos o regime juridico basilar é o que consta do Regi-
me Geral das Instituicbes de Crédito e Sociedades Financeiras, as CCAM seguem a
titulo principal o aprovado pelo RICAM, emergindo o Regime Geral das Institui-
¢Oes de Crédito e Sociedades Financeiras como direito subsididrio. Além do mais,
aplica-se-lhes ainda, a titulo de direito subsidiario, o Cddigo Cooperativo e demais

legislacdo aplicavel as cooperativas em geral (art. 22 do RICAM).

Compreende-se, por isso, que, em tudo o que nao estiver regulado no RICAM, as
CCAM estejam sujeitas a disciplina, consoante a matéria, do Regime Geral das Ins-
tituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras, e outras normas que disciplinam as

instituicdes de crédito, e pelo Codigo Cooperativo™ e demais legislacdo aplicavel

B Aprovado pelo Decreto-Lei n.2 24/90, de 11 de Janeiro, com as alteragdes introduzidas pelos Decretos-
Leis n2s 230/95, de 12 de Setembro, n.2 320/97, de 25 de Novembro, Decreto-Lei n2 102/99, de 31 de Mar-
¢o, Decreto-Lei n2 201/2002, de 26 de Setembro; e Decreto-Lei n2 142/2009, de 16 de Junho.

1 Aprovado pela Lei n.2 51/96, de 7 de Setembro, com as alteracdes introduzidas pela Declara¢do de Recti-
ficagdo n.2 15/96, de 2 de Outubro, Decreto-Lei n.2 343/98 de 6 de Novembro, Decreto-Lei n.2 131/99, de
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as cooperativas em geral (art. 22 do RICAM).
A forma e a estrutura

No que respeita a forma de constituicao, diz o art. 32 que se constituem sob a
forma de cooperativa de responsabilidade limitada e visam, sem fins lucrativos, a
satisfagdo das necessidades e as aspiragdes econdmicas, sociais e culturais dos

seus associados.

As CCAM apresentam, deste modo, diferencas estruturais e intrinsecas face aos
bancos, desde logo, pelo facto de estes, de acordo com o disposto no art. 14.2, n.2
1, alinea b), do RGICSF, estarem obrigados a adoptar a forma de sociedade andni-

ma, visando, como tal, a obtencdo de lucro.

Nao obstante a ultima alteragdao ao RICAM ter adaptado o modelo de governagao
das CCAM as estruturas previstas no Cédigo das Sociedades Comerciais, a impor-
tacdao de normas legais aplicaveis as sociedades comerciais ndao pode deixar de
ponderar a compatibilizagdo com a natureza propria das cooperativas e dos fins a
que estas se destinam. Dai que se compreenda as competéncias e a importancia

dada a Assembleia Geral, 6rgdo caracteristico do modelo cooperativo.

Nesta sequéncia, diz o art. 202 do RJICAM, segundo a redacgdo introduzida pelo
art. 12 do Decreto-Lei n? 142/2009, que “A administracdo e fiscalizacdo das caixas
agricolas sdo estruturadas segundo as modalidades previstas para as sociedades

anonimas no Cdodigo das Sociedades Comerciais”.

Por sua vez, o n? 2 do mesmo preceito estabelece que “Sem prejuizo da compe-
téncia da Assembleia Geral, a composi¢ao e a competéncia dos érgaos de adminis-
tracao e fiscalizagdo das caixas agricolas sao as previstas no Cédigo das Sociedades

Comerciais para as Sociedades andnimas, com as devidas adaptagdes.”

Trata-se, por conseguinte, de um desvio ao regime geral tragado para as coopera-
tivas no ambito do cdédigo cooperativo, em prol de uma opc¢ao pelo regime do
Cdédigo das Sociedades Comerciais, mas mantendo a matriz originaria de coopera-
tiva.

Tudo conjugado, podemos dizer que as Caixas Agricolas apresentam diferencgas
estruturais face aos bancos, pelo que qualquer importagdao de normas legais apli-
caveis as sociedades comerciais, forma de constituicdo obrigatdria dos bancos,
nao pode deixar de ponderar a compatibilizagdo com a natureza prépria das coo-

perativas e dos fins a que estas se destinam.

21 de Abril, Decreto-Lei n.2 108/2001, de 6 de Abril, Decreto-Lei n.2 204/2004, de 19 de Agosto e Decreto-
Lei n.2 76-A/2006, de 29 de Marco.



Numero minimo de associados

Segundo o art. 182 do RICAM, nenhuma CCAM se pode constituir com menos de
50 associados, ndo podendo manter-se em funcionamento com numero inferior

por periodo superior a seis meses, sob pena de dissolucdo.
Capital social

O capital social minimo exigido é substancialmente inferior ao dos bancos, segun-
do a Portaria n2 1197/2000, de 9 de Agosto de 2000". O capital social minimo das
instituicoes de crédito e sociedades financeiras esta fixado na Portaria n2 95/9418,

de 4 de Fevereiro, que para os bancos é de 3,5 milhdes de contos.

Nos termos do art. 152 do RICCAM, o montante minimo de capital que cada novo
associado deve subscrever e realizar integralmente na data de admissdao é de
€500.

Aumento de capital

O capital social das CCAM pode ser aumentado com a admissdao de associados,
com o aumento da participagao de um associado, por sua iniciativa, e mediante
novas entradas em dinheiro ou mediante incorporagdo de reservas disponiveis

para o efeito.
Area de acgdo

As CCAM tém ambito local, ndo podendo ser constituidas as que se proponham
exercer a sua actividade em area que exceda a do municipio onde tiverem sede,
salvo nos casos em que nos municipios limitrofes ndo exista nenhuma outra em
funcionamento ou se o excesso resultar da fusdo de caixas agricolas ja existentes
(art. 122 RICAM). Nos termos do n? 2 do mesmo preceito, segundo redaccdo
introduzida pelo Decreto-Lei n2 142/2009, “N&o é igualmente concedida autoriza-
¢do a novas caixas agricolas que se proponham exercer actividade em municipio

onde outra ja estiver sediada ou tiver aberto agéncia.”
Associados

Os beneficiarios privilegiados da sua actividade sao os respectivos associados, pes-
soas singulares ou colectivas que relnam as caracteristicas do art. 192, n2s 1, 2 e

3, do RICAM, isto &, que de um modo geral exercam actividades no sector da agri-

' para as CCAM independentes é cerca de 7.500.000 Euros e para as que integram o SICAM é de cerca de
1.500.000 Euros.

8 Sucessivamente alterada pelas Portarias n2 847/97, de 16 de Outubro, 1010/98, de 21 de Setembro,
1197/2000, de 27 de Julho, 102/2002, de 1 de Fevereiro, e 866/2002, de 27 de Julho.
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cultura, silvicultura, pecuaria, caca, pesca, aquicultura, e actividades afins.

O Decreto-Lei n? 142/2009 visou fundamentalmente adaptar o modelo de gover-
nacao das CCAM as estruturas previstas no Cédigo das Sociedades Comerciais e,
a0 mesmo tempo, alargar a base de associados, aproximando-as das demais insti-
tuicGes de crédito, como forma de possibilitar o aumento de capital, tendo em
conta a regressdo que se verifica no sector agricola. Em conformidade com a ulti-
ma alteracdo introduzida ao RJCAM, verificou-se um alargamento da base dos
associados, permitindo-se a associacdo a uma caixa de crédito agricola mutuo de
guaisquer pessoas singulares ou colectivas, fora do ambito das actividades agrico-
las, até ao limite de 35% do numero total de associados dessa caixa de crédito. Em
casos excepcionais, devidamente justificados, esse limite pode ser elevado até
50%, mediante autorizacdo do Banco de Portugal (cfr. os n% 3 e 4 do art. 192 do
RICAM, segundo a redacc¢do introduzida pelo Decreto-Lei n? 142/2009).
Operagoes permitidas

E tendo em conta a sua forma, natureza dos associados e a finalidade, que as
CCAM sdo chamadas a desempenhar um tipo especial de operagdes de crédito, as
denominadas operacGes de crédito agricola, considerando-se como tais os
empréstimos e outros créditos, qualquer que seja a forma, a natureza, o titulo ou
o prazo destes, quando tenham como objecto, as operac¢Bes do art. 272, do
RICAM™. Para além de outros meios de financiamento permitidos as cooperativas
em geral, as CCAM podem receber depdsitos ou outros fundos reembolsaveis dos
seus associados ou de terceiros, bem como ter acesso a outros meios de financia-
mento que lhes sejam especialmente autorizados pelo Banco de Portugal, ouvida a
Caixa Central, se se tratar de caixas suas associadas (art. 262 do RICAM).

¥ Que compreende as seguintes: “a) Facultar recursos para apoio ao investimento ou funcionamento de
unidades produtivas dos sectores da agricultura, silvicultura, pecuaria, caca, pesca, aquicultura, agro-
turismo e indUstrias extractivas, ou para formacao, reestruturacdo, melhoria ou desagravamento do capital
fundiario das exploracgGes agricolas, silvicolas, pecuarias, cinegéticas, piscicolas, aquicolas, agro-turisticas ou
de industrias extractivas; b) Financiar a criagdo, a montagem, o aperfeicoamento, a renovacdo, total ou
parcial, e o funcionamento de instala¢des destinadas a transformacgdo, ao melhoramento, a conservacao, a
embalagem, ao transporte e a comercializagdo dos produtos agricolas, silvicolas, pecudrios, cinegéticos,
piscicolas, aquicolas ou de industrias extractivas; c) Facultar recursos para apoio ao investimento ou funcio-
namento de unidades que se dediquem ao fabrico ou comercializacdo de factores de producdo directamen-
te aplicdveis na agricultura, silvicultura, pecudria, caca, pesca, aquicultura, agro-turismo e industrias extrac-
tivas ou a prestacdo de servicos com elas directa e imediatamente relacionados; d) Facultar recursos para o
apoio ao investimento ou financiamento de unidades de turismo de habitagdo ou turismo rural e de produ-
¢do e comercializagdo de artesanato; e) Financiar as despesas que contribuam para o aumento das condi-
¢Oes de bem-estar dos associados das caixas agricolas e dos familiares que com eles vivam em economia
comum, designadamente através de crédito a habitagdo;” etc.



As CCAM sao instituicdes especialmente vocacionadas para o exercicio de fungdes
de crédito agricola em favor dos seus associados, que tém subjacente uma finali-
dade muito especifica: a concessdao de crédito aos respectivos associados, tendo
em vista o apoio, a diversos niveis, dos sectores especificos da agricultura, silvicul-

tura, pecuaria, caga, pesca, aquacultura, agro-turismo e industrias extractivas.

No entanto, segundo o n? 1 do art. 362-A do RJCAM, as caixas agricolas que apre-
sentem condi¢Oes estruturais adequadas e meios suficientes, designadamente
guanto a fundos préprios, solvabilidade, liquidez, organizacdo interna e capacida-
de técnica e humana, poderdo ser autorizadas pelo Banco de Portugal a alargar o

seu objecto a uma ou varias das actividades seguintes:

a) Locagdo financeira a favor dos associados para financiamento de activida-
des referidas no art. 27%;
b) Factoring a favor dos associados para financiamento de actividades referi-
das no artigo 27%;
¢) Emissdo e gestdo de meios de pagamento, tais como cartées de crédito,
cheques de viagem e cartas de crédito;
d) Participagdo em emissées e colocacbes de valores mobilidrios e prestagdes
de servicos correlativos;
e) Consultoria, guarda, administracéGo e gestdo de carteiras de valores mobi-
ligrios;
f) Gestdo e consultoria em gestéo de outros patrimonios.
Entretanto, estas instituicOes estdo autorizadas a realizar outras operacgdes, cujo
ambito foi ampliado na sequéncia do regime introduzido pelo Decreto-Lei n?
142/2009.

O novo regime veio permitir o alargamento de actividade (operagdes com ndo
associados) a todas as CCAM que cumpram em base individual as regras pruden-
ciais fixadas ao abrigo do art. 992 do RGISF até ao limite de 35% do activo liquido
total, limite que pode ser elevado até 50% pelo Banco de Portugal, em casos
excepcionais (cfr. a redaccdo dada ao art. 282, n%s 2 e 3, do RICAM pelo art.12 do
Decreto-Lei n? 142/2009).

Por outro lado, deu-se igualmente o alargamento da actividade a operacdes ndo
ligadas a actividade agricola. Mais concretamente, refere o n2 6 do art. 362-A do
RJCAM que as caixas agricolas, nos mesmos termos previstos no n? 2 do art. 289,
podem efectuar operagdes de crédito com finalidades distintas das previstas no
art. 279, até ao limite de 35% do valor do respectivo activo liquido, limite que

pode ir até 50% , desde que obtida autorizacdo do Banco de Portugal.
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A referida alteragao visa garantir a aproximagdo das CCAM ao regime de concor-
réncia com as outras instituicdes de crédito, estando agora sujeita a registo no
Banco de Portugal a autorizagao para efectuar operagdes de ambito nao agricola e
as operacdes com ndo associados (art. 102, n? 1, alinea c), do RICAM, segundo
redacgdo dada pelo art. 12 do Decreto-Lei n2 142/2009).

Abertura de balcoes

A abertura de balcdes esta sujeita a autorizagdo da Caixa Central, no caso das
CCAM suas associadas e a do Banco de Portugal, no caso das CCAM independen-
tes.

Administracdo e fiscalizagcao
Nos termos do art. 202 do RICAM a administragdo e a fiscalizagdo das CCAM sao

estruturadas segundo as modalidades previstas para as sociedades andnimas no
Cédigo das Sociedades Comerciais.

Outras caracteristicas

As CCAM passam a estar obrigadas a certificagdo legal de contas (cfr. o art. 422-A
do RICAM aditado pelo art. 22 do Decreto-Lei n2 142/2009) e continuam em geral
sujeitas a supervisao da CCCAM e, em especial, do Banco de Portugal.

Acresce, ainda, que as CCAM do SICAM apenas calculam, a nivel individual, os
requisitos de fundos proprios a titulo indicativo (Aviso 5/07) e que os limites de
grandes riscos aplicaveis as CCAM do Sistema integrado do Crédito Agricola Mutuo
se encontram regulados na Instrucdo 88/96, ao contrario dos bancos (Aviso
6/2007).

Por ultimo, importa referir que as CCAM podem exercer a sua actividade de forma
independente ou associar-se no ambito do Sistema Integrado do Crédito Agricola
Mutuo, cujo regime especial consta do art. 652 ss. do RICAM). O legislador prevé
ainda que possam agrupar-se em cooperativas de grau superior em unides regio-
nais e numa federagao nacional a fim de melhorarem as suas condi¢des de exerci-
cio e resultados (art. 492 do RICAM).

2.3.2. A Caixa Central de Crédito Agricola Mutuo (CCCAM)

A CCCAM ¢é uma instituicdo de crédito sob a forma de cooperativa de responsabilidade
limitada e é o organismo central do sistema do crédito agricola mutuo (art. 502, n2 1, do
RICAM). Nos termos do n? 2 do mesmo preceito, o objecto da CCCAM abrange a conces-

sdo de crédito e a pratica dos demais actos inerentes a actividade bancaria, nos mesmos



termos autorizados aos bancos (alteragdo introduzida ao preceito pelo art. 12 do Decreto-
Lei n2 142/2009).

A CCCAM estd também autorizada a instalar agéncias, nos mesmos termos dos bancos,
sendo que antes de decidir abrir uma agéncia deve ouvir as CCAM suas associadas cuja
area territorial abranja o municipio onde pretende instalar a agéncia (art. 522 do RICAM,
segundo a redacgdo introduzida pelo art. 12 do Decreto-Lei n 142/2009).

A licenca atribuida a CCCAM é uma licenca de banco universal, devendo, contudo, abster-
se de concorrer com as suas associadas (n? 3 do art. 502 do RJCAM, segundo redacg¢do
dada pelo art. 12 do Decreto-Lei n2 142/2009).

Para além da natureza cooperativa a CCAM é uma caixa de grau superior, na medida em
qgue lhe cabe representar e coordenar o Sistema Integrado do Crédito Agricola Mutuo
(arts. 502, n2 7, do RJCAM), que é o conjunto formado pela CCCAM e pelas caixas agrico-
las suas associadas (artigo 63.2 do RICAM), devendo os seus estatutos incluir, designada-
mente, os poderes de fiscalizacdo, intervencao e orientacdo, bem como as regras de exo-

neracao e exclusdo das caixas agricolas associadas (art. 652 do RICAM).

Salvo no caso especial em que seja necessario a adopcao de medidas extraordinarias de
saneamento, em que o Banco de Portugal pode convidar outras entidades ligadas ao cré-
dito agricola mutuo, outras entidades do sector cooperativo ou mutualista, para garantir
o equilibrio da situacdo financeira da CCCAM, nos termos do artigo 812, n2 1, do RICAM),
s6 podem ser associadas da CCCAM: a) as CCAM devidamente registadas no Banco de
Portugal; b) outras entidades ligadas ao crédito agricola mutuo que, para o efeito,

tenham obtido autorizagdo do Banco de Portugal.

Apesar de o Banco de Portugal ser o responsavel pela supervisdao do sector bancario, em
relacdo as caixas de crédito agricola mutuo integradas no Sistema Integrado do Crédito
Agricola Mutuo, a lei delega parte relevante dessas funcdes na Caixa Central que, por sua

vez, se encontra igualmente sujeita a supervisdo do Banco de Portugal.

Ao Banco de Portugal cabe definir relagdes e limites prudenciais aplicaveis ao Sistema
Integrado do Crédito Agricola Mutuo, e efectuar a supervisao do sistema com base em
contas consolidadas (art. 742, n2s 1 e 2, do RICAM). Por sua vez, a Caixa Central cabe, nos
termos do n.2 3 do art. 74.2 do RJCAM, assegurar o cumprimento das regras de solvabili-
dade e liquidez do sistema integrado do crédito agricola mutuo e das caixas agricolas a
ele pertencentes, bem como orienta-las e fiscaliza-las, nos termos dos artigos 75.2 e 76.2
do RJCAM. Ainda segundo o n.2 4 do art. 74.2, do RICAM, a consolidacdo das contas das
caixas associadas da Caixa Central é da responsabilidade daquela instituicdo e processa-se

em conformidade com os termos que forem definidos pelo Banco de Portugal.
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O art. 75.2, n? 1, do RICAM estabelece os poderes de orientagdo da Caixa Central, que
compreendem, designadamente: a) definir as orientagdes necessarias para assegurar o
cumprimento das regras relativas a solvabilidade e liquidez das CCAM suas associadas e
do sistema integrado do crédito agricola mutuo; b) definir as regras gerais de politica
comercial e de concessao do crédito, incluindo a prestacdo de garantias; c) definir regras
gerais quanto a admissdo, remuneragao, formagdo e qualificagdo do pessoal; d) definir
regras gerais quanto a criacdo de novos estabelecimentos; e) definir regras gerais de fun-

cionamento e seguranga dos estabelecimentos.

Por sua vez, segundo o art. 76.2, do RJCAM, sem prejuizo da competéncia do Banco de
Portugal, compete a Caixa Central a fiscalizacdo das caixas suas associadas nos aspectos

administrativos, técnico e financeiro e da sua organizacdo e gestdo.

Outro poder da Caixa Central respeita a possibilidade de intervengao numa caixa associa-
da, nos termos do art. 77.2 do RICAM, através da designagdo de delegado seu para acom-
panhar a respectiva gestao, quando se verifique situagao de desequilibrio que, pela sua
extensdo ou continuidade, possa afectar o regular funcionamento da mesma caixa, quan-
do a sua solvabilidade se mostre ameagada ou quando se verifiquem irregularidades gra-
ves.

Por sua vez, quando uma CCAM pertencente ao Sistema Integrado de Crédito Agricola
Mutuo esteja em situacdo de desequilibrio financeiro grave, ou em risco de o estar, e
incumprir as orientacdes definidas pela CCCAM, nos termos do art. 772-A do RICAM, pode
a CCCAM, ap0ds comunicacao prévia ao Banco de Portugal, que pode opor-se (n2 9 do art.
772-A do RJCAM), designar para a caixa de crédito agricola em causa um ou mais directo-
res provisorios. Nos termos do n? 3 do mesmo preceito, com a designacdo dos adminis-
tradores provisorios, pode a CCCAM suspender, no todo ou em parte, os érgaos de admi-
nistracdo e de fiscalizacdo da CCAM, apds comunicacao prévia ao Banco de Portugal, que

pode igualmente deduzir oposicdo.

Finalmente, importa realgar que a CCCAM garante as obrigagdes assumidas pelas CCAM
associadas da CCCAM, ainda que emergentes de facto anterior a associacdo, nos mesmos
termos em que o fiador garante as obrigagdes do afiangado (n2 1 do art. 782 do RICAM),

sem gozar do beneficio de excussdo (n2 2 do mesmo preceito).

O Sistema Integrado do Crédito Agricola Mutuo encontra-se, desta forma, subordinado a
uma dupla tutela, sendo que, em relacdo as caixas do sistema integrado, a Caixa Central
emerge como responsavel directa ndo sé pela organizacdo, mas também pela gestdo
econdmica e financeira das suas associadas.



Das novidades introduzidas pelo Decreto-Lei n? 142/99 destaca-se o alargamento do
ambito das operagdes activas da CCCAM, cujo objecto passard a abranger todas as activi-

dades permitidas aos bancos, como vimos.

Por outro lado, reforcaram-se os poderes de intervencdo, por via da possibilidade de
veto, por parte dos administradores provisorios, das deliberagcdes do 6rgdo de adminis-
tracdo da CCCAM (cfr. a alinea a) do n2 2 do art. 772-A do RJCAM, segundo alteracao
introduzida pelo art. 12 do Decreto-Lei n2 142/2009).

Outro aspecto respeita a reformulagao do registo dos érgaos sociais das CCAM suas asso-
ciadas, passando o parecer desfavordvel a este registo por parte da CCCAM a implicar a
recusa do registo pelo Banco de Portugal (cfr. o n? 4 do art. 102 do RICAM, segundo alte-
ragdo introduzida pelo art. 12 do Decreto-Lei n? 142/2009).

Esta nova solucdo encontra justificacdo no regime de co-responsabilidade da CCCAM
perante as CCAM associadas do sistema integrado, nas funcdes e poderes assumidos pela
CCCAM de representacado desse sistema e nas funcbes de orientacdo, de fiscalizacdo e de

intervencdo assumidos pela CCCAM relativamente as CCAM.

Il. Sintese

O regime juridico das CCAM emerge especialmente marcado pela forma (cooperativa)
que tais instituicdes assumem e finalidades especificas que prosseguem: exercicio de fun-
¢Oes de crédito agricola em favor dos seus associados. No fundo, podemos dizer que as
CCAM sado instituicGes de crédito especializadas nas operacdes de crédito agricola, dis-
pondo da possibilidade de exercer todas as operagdes necessarias ao fim tido em vista

com a sua criagao.

Com a alteracdo recente foi alargado, como vimos, o leque de associados bem como a
possibilidade de as CCAM realizarem operacées de crédito com ndo associados ou com
finalidades ndo agricolas. Desde que verificados os condicionalismos legalmente fixados e
emitidas as devidas autorizacdes, pelo Banco de Portugal, quando necessario, as CCAM
estdo autorizadas a exercer a maioria das actividades comerciais realizadas pelas restan-
tes instituicdes de crédito. Para poderem realizar as operagcGes que os Bancos estdo auto-
rizados a realizar, as CCAM teriam de ter condi¢Oes estruturais adequadas, bem como de

organizacao, além de meios suficientes, o que ndo acontece.

O regime das CCAM contempla diversas limitagdes decorrentes do objecto social, area
territorial de actuacdo, qualidade de associados, etc., limitacdes que ndo podem deixar de
ter como contrapartida menores exigéncias ao nivel do capital social, da estrutura organi-

zativa, meios técnicos e humanos disponiveis, racios de solvabilidade, fiscalizacdo e pres-
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tacdo de contas. Para além das limitagGes decorrentes do nivel de capital social, as caixas
agricolas tém dificuldades, em caso de necessidade de aumentar os fundos préprios, uma

vez que sé podem fazé-lo com recurso aos associados.

Em relagcdo a CCCAM, como vimos, para além do denominador comum, as instituicGes em

causa tém mais caracteristicas que as distanciam do que as que as aproximam.

A CCCAM ¢é também, como ficou dito, o organismo central do sistema integrado do crédi-
to agricola mutuo e, nesta medida, viu reforgados os seus poderes de entidade superviso-
ra do sistema, uma vez que além de se encontrar mais proxima das CCAM suas associadas
do que o Banco de Portugal, tem o 6nus decorrente do regime de co-responsabilidade
com as mesmas, assumindo ainda fung¢des e poderes fundamentais de representagao do
sistema de crédito agricola mutuo e de orientagao, fiscalizagao e intervengdao nas CCAM

associadas, sem paralelo com as restantes instituicdes de crédito.

A CCCAM funciona como garante das suas associadas sem qualquer limitagdo e é também
garantida por elas. A posi¢cdo de garante do Sistema de Crédito Integrado Mutuo, por um
lado, e o regime de solidariedade, por outro, da-lhe ao mesmo tempo maior robustez em
termos de capital social e fundos préprios, com o correspondente aumento de garantias
de fiabilidade e confianca essenciais ao funcionamento do sector bancéario. Ou seja, a
posicao de garante do Sistema Integrado de Crédito Agricola Mutuo, por um lado, e o
regime de solidariedade, por outro, conferem-lhe garantias de fiabilidade e confianca que
sao essenciais ao funcionamento do sistema bancdrio.

Por ultimo, a CCCAM esta autorizada a praticar todas as actividades permitidas aos ban-
cos, mas o alargamento do dmbito das operagdes activas foi acompanhado da elevacao
dos requisitos regulamentares minimos de capital social aplicaveis, o que significa que,
além de ter de cumprir os mesmos deveres que impendem sobre os bancos, encontra-se
igualmente sujeita aos poderes de fiscalizagdo e de supervisao do Banco de Portugal
como qualquer outro banco. (J



As propostas nao solicitadas e o regime da contratacdao publica: reflexdes a pretexto
dos procedimentos de atribuicdo de usos privativos de recursos hidricos por iniciativa
particular.

Pedro Nuno Rodrigues
Advogado

I. Introdugdo

1.1. Enquadramento: a constituicdo de direitos de uso privativo sobre bens do domi-
nio publico e as regras da contratacdo publica

A comercialidade do dominio pL’Jinco1 é, consabidamente, uma comercialidade publica,
nao sendo possivel constituir direitos reais menores ou de garantia sobre bens domi-
niais’. As coisas publicas, afectas a prestacdo de uma utilidade publica, sujeitam-se a uma
especial tutela juridica, essencialmente associada ao facto de estarem fora do comércio
juridico privado, ou seja, serem insusceptiveis de redugdo a propriedade particular, inalie-
ndveis, imprescritiveis, impenhordveis e néo onerdveis pelos modos de Direito Privado®.
Qualquer negdcio juridico que ofenda estes principios serd, pois, nulo por impossibilidade
do respectivo objecto, conforme directiva resultante do artigo 280.2 do Cédigo Civil, que

aqui tem inteira aplicacao.

! Sobre a evolucdo do dominio publico na Histéria do Direito Portugués, cf. ANA RAQUEL GONCALVES MONIz, O
Dominio Publico, O Critério e o Regime Juridico da Dominialidade, Almedina, 2005, pags. 38 a 99.

? 0s mencionados direitos podem, em todo o caso, constituir-se sobre bens abrangidos pelo ambito de uma
relacdo dominial: assim, por exemplo, sera possivel constituir uma hipoteca sobre bens que integrem o
estabelecimento de uma concessdo de dominio publico — cf. art. 6882, n2 1, alinea d), do Cédigo Civil, art.
289, n? 3, do Decreto-Lei n2 280/2007, de 7 de Agosto, que aprova o regime juridico do patrimoénio imobilia-
rio publico (RJPIP), e art. 692 da Proposta de Lei n? 256/X referente ao futuro Regime Geral dos Bens do
Dominio Publico (RGBDP).

> MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, 92 Ed., Tomo |l, Coimbra Editora, 1972, pags. 867.
Cf., também, artigos 182, 192 e 202 do RJPIP.
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Naturalmente, esta incomercialidade privada nao inviabiliza o aproveitamento, pelos par-

ticulares, dos bens dominiais®.

Relevado o respectivo uso comum (ordindrio ou extraordinario)®, a forma porventura
mais habitual do referido aproveitamento é a do respectivo uso privativo®. O uso privativo
consubstancia um direito de aproveitamento ou utilizagdo de um bem do dominio publico
concedido a pessoa determinada através de um acto ou contrato administrativo’. Pode,
pois, o uso privativo de um bem publico, ser titulado por um acto administrativo (licenca

de uso privativo) ou por um contrato (concessdo de uso privativo).

O aproveitamento ou utilizacdo de um bem do dominio publico, concedido a determinada
pessoa, resulta, frequentemente, da iniciativa e do interesse (imediato) do préprio parti-
cular. Pense-se, por exemplo, nos casos da utilizagdo privada de recursos hidricos através
de um pogo ou de um furo, na instalagdo de uma esplanada no passeio, em apoio a um
estabelecimento comercial, ou na instalagdo de um estabelecimento comercial em
determinada praia. Ora, com frequéncia, nestas hipoteses como em outras similares, é o
particular interessado que se dirige a Administragao, solicitando-lhe a atribui¢ao do titulo

necessario que o habilite ao uso privativo do bem publico pretendido®.

4 . o e . . ™ , . .

As coisas dominiais destinam-se, como referido, a prestar uma utilidade publica. Por isso, e em ordem a
preservar a producdo dessa utilidade publica, caracterizam-se pelas notas (6nus) da inalienabilidade,
imprescritibilidade e impenhorabilidade.

> 0 uso comum corresponde ao modo de utilizagdo do dominio que, sendo conforme com o destino princi-
pal da coisa publica, serd facultado a todos (ou a uma categoria genericamente delimitada de particulares),
directa ou indirectamente — cf. FREITAS DO AMARAL, A Utilizagéo do Dominio Publico pelos Particulares, Coim-
bra Editora, 1965, e JOSE PEDRO FERNANDES, “Dominio Publico”, Diciondrio Juridico da Administragdo Publica,
IV, Lisboa, 1991, pags. 166 e seguintes. Os bens do dominio publico estdo juridicamente afectos ao uso
comum, portanto, em regra, podem ser utilizados de forma livre e gratuita por todos os sujeitos, em con-
formidade com a sua funcdo principal. Todavia, como se sublinhou no Acérdado do Tribunal Constitucional
n? 640/95 (Proc. n? 286/94), ainda que a generalidade dos bens do dominio publico de uso comum seja de
utilizagdo gratuita, isso ndo corresponde a um dever-ser que obrigue a justificar as excepgdes. (...). As excep-
¢bes a regra de gratuitidade — suposto que a Constituicdo as ndo proibe — ndo sdo constitucionalmente
ilicitas se estiverem previstas na lei. A gratuitidade do uso comum do dominio publico constitui, no dizer de
Yves Gaudemet, uma «escolha de politica administrativa, uma op¢do aberta aos Poderes Publicos em cada
caso particular entre duas técnicas de financiamento: o imposto ou o prego pago pelo utente. A gratuitida-
de é apenas, na sua esséncia, um procedimento técnico». Neste contexto, dispde o RJPIP que o uso comum
ordinario dos imdveis do dominio publico é, em regra, gratuito, podendo o uso extraordinario ser sujeito a
autorizacdo e pagamento de taxas — cf. arts. 252 e 269.

6 T , . T P . ~ .
A comercialidade dos bens do dominio publico poderd revestir, ndo obstante, outra natureza, maxime,
exploracdo do dominio publico, reserva dominial, mutagdo dominial, cedéncia de utilizacdo ou delegacéo.

7 Cf. Acord3o do STA, de 22.10.1996 (Proc. ne 39207), disponivel em http://www.dgsi.pt.

® Este problema, alids, n3o se coloca somente no dmbito dos bens dominiais. A titulo de exemplo, quanto
ao planeamento urbanistico, dispée o n? 1 do art. 62-A, do Decreto-Lei n? 380/99, de 22 de Setembro
(RJIGT), sob epigrafe Contratualizagdo, que os interessados na elaboragdo, alteragcdo ou revisdo de um pla-
no de urbanizagdo ou de um plano de pormenor podem apresentar a cdmara municipal propostas de con-
tratos que tenham por objecto a elaboragdo de um projecto de plano, sua alteragdo ou revisdo, bem como a
respectiva execugdio. Consagra-se, assim, expressamente, a admissibilidade de a Administragao, na sequén-



Questiona-se, neste contexto, a susceptibilidade — a luz das regras comunitarias da con-
tratacdo publica e do Cédigo dos Contratos Publicos (CCP) — de a Administracdo respon-
der favoravelmente ao referido tipo de solicitagdes, deferindo a pretensao do particular

sem suscitar qualquer procedimento concorrencial.

1.2. Delimitagdo do problema: a aparente insuficiéncia do Cédigo dos Contratos
Publicos para a disciplina da actividade pré-contratual administrativa na atribuicao de

usos privativos

A nosso ver, o CCP apresenta, na sua génese, relativamente a disciplina da “contratacao

publica”, um aparente paradoxo.

Por um lado, o CCP pretende transpor, e transpde, para o ordenamento juridico portu-
gués, as directivas comunitarias relativas a coordenagao dos processos de adjudicagdo
dos contratos publicos, sejam os marchés publics classicos (empreitadas, fornecimentos e
servicos) e as concessdes’, sejam os contratos celebrados por entidades que operam nos

denominados sectores especiais (as utilities)®.

Nesta perspectiva, o CCP deu cumprimento a vinculacdo comunitaria de adequar o regi-
me nacional da formacdo daqueles contratos ao disposto nas directivas, as quais tém por
pressuposto uma acepc¢do comunitaria de “contratos publicos”, maxime, enquanto con-
tratos a titulo oneroso, celebrados por escrito entre um ou mais operadores economicos e
uma ou mais entidades adjudicantes, que tém por objecto a execugdo de obras, o forne-

cimento de produtos ou a prestagdo de servigosll.

cia de um impulso contratual dos interessados, celebrar os denominados contratos para planeamento, nos
seguintes termos: (a) pode, a cdmara municipal, comprometer-se, junto dos interessados, a elaborar um
determinado plano ou a elabora-lo com um determinado contetdo; ou (b) pode o contrato consistir na
formalizagdo i) dos pressupostos da aprovagdo de um futuro plano (definindo ou redefinindo o respectivo
conteldo) a elaborar e apresentar pelo préprio interessado, de acordo com determinados “termos de refe-
réncia”, e/ou ii) dos termos e condi¢cBes da execucdo desse plano. Também quanto a estes contratos se
pode questionar a respectiva sujeicdo as regras gerais da contratacdo publica. Na verdade, os contratos
celebrados pelas entidades adjudicantes — designadamente, os contratos para planeamento — tém natureza
de contratos publicos, sendo, em consequéncia, a respectiva formacdo disciplinada pelo regime da contra-
tacdo publica estabelecido na Parte Il do CCP — cf. art. 12, n2 2, primeira parte, do CCP. Assim, e ndo existin-
do um regime procedimental especialmente estabelecido, seja por lei, seja por regulamento (cf. arts. 62-A e
62-B do RJIGT), a escolha do particular que colabora com a Administracdo na concertacdo do exercicio dos
poderes publicos apenas ndo estara sujeita as regras da formacdo dos contratos publicos (Parte Il do CCP)
na medida em que se verifique uma situacdo de contratacdo excluida nos termos do CCP, nomeadamente,
quando as prestaces objecto do contrato para planeamento ndo estejam nem sejam susceptiveis de estar
submetidas a concorréncia de mercado — cf. art. 52, n2 1, do CCP.

° Directiva 2004/18/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Marc¢o de 2004.
% birectiva 2004/17/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Margo de 2004.
" Cf. art. 12, n2 2. a), da Directiva 2004/18/CE.
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A formacdo destes “contratos publicos” esta sujeita, por forgca das directivas, a um
determinado regime pré-contratual — sem prejuizo, conforme entendimento pacifico da
jurisprudéncia do Tribunal de Justiga, da aplicagao dos principios constantes do Tratado,
em geral, aos restantes contratos nao abrangidos pelas directivas, desde que estes assu-

mam relevancia econémica para a construgdo do mercado Unico europeu™.

Portanto, por imposicdo comunitaria, o CCP procedeu a transposicao das (rigidas) regras
estabelecidas para a formacdo de determinados contratos publicos (os previstos nas
directivas), configurados, todos, como hipdteses em que a Administracdo se dirige ao
mercado para obter, junto dos particulares, uma determinada prestacdao da qual necessi-

ta para prosseguir as suas actividades de interesse publico®®.

Todavia, e por outro lado, o CCP consagra um ambito de aplicagao objectiva visivelmente
mais vasto: assim, estabelece a disciplina da contratagdo publica aplicavel (i) a formagao
dos contratos publicos, entendendo-se por tal todos aqueles que, independentemente da
sua designagdo ou natureza, sejam celebrados pelas entidades adjudicantes“, e (ii) aos
procedimentos destinados a atribuigdo unilateral, pelas entidades adjudicantes {(...), de
quaisquer vantagens ou beneficios, através de acto administrativo ou equiparado, em

substituicéo da celebragéo de um contrato publico™.

Assim, a pretexto da transposicdo das regras comunitarias relativas a adjudicacdo dos
contratos publicos abrangidos pelas directivas, o CCP sujeita aos procedimentos pré-
contratuais nelas definidos, aparentemente, toda a actividade pré-contratual das entida-

des adjudicantes16 — desenvolvida através de acto ou de contrato.

Ou seja, neste enquadramento, aspirando o CCP a disciplinar a formacao (i) de qualquer
contrato celebrado pelas entidades adjudicantes, independentemente da sua forma ou
natureza, ou (ii) de qualquer acto administrativo ou equiparado em sua substituicdo que
atribua uma vantagem ou beneficio, incorre no aparente paradoxo de, sob a égide daque-
la transposi¢dao, pretender regular modos de actuagao administrativa anteriormente
excluidos das exigentes regras procedimentais das directivas e para as quais estas nao

estavam especialmente vocacionadas.

12 Cf., por todos, o Acordao Telaustria, de 7 de Dezembro de 2000 (Proc. C-324/98).

B Neste sentido, ANA RAQUEL GONGALVES MoNIz, Contrato Publico e Dominio Publico, Estudos da Contratagdo
Publica — I, CEDIPRE, Coimbra Editora, 2008, pag. 848.

Y ¢t art. 12, n2s 1 e 2, do CCP.

' Cf. art. 12, n2 3, do CCP.

16 Ressalva-se, em todo o caso, a formacdo dos contratos celebrados entre as entidades do sector publico
tradicional e dos contratos celebrados pelos organismos de direito publico, uma vez que a Parte Il do CCP

apenas sera aplicavel na medida em que estejam em causa os contratos abrangidos pelas directivas — cf.
art. 62 do CCP.



Da mencionada estrutura da disciplina da actividade administrativa pré-contratual, assim
estabelecida no CCP — ou seja, fundada em pressupostos comunitarios de apelo ao mer-
cado para satisfagdo de necessidades identificadas —, decorre uma consequente inadap-
tacdo do regime nacional naqueles casos em que a constituicao das relagdes juridico-

administrativas nao resulte de um impulso da Administragao mas, antes, do particular.

Ora, o CCP ndo contém, pelo menos de forma expressa, qualquer resposta, para as situa-

¢Oes acima descritas®’.

Il. A coexisténcia da disciplina da contratacdo publica estabelecida no CCP com
outros regimes pré-contratuais especiais

2.1. O CCP enquanto regime geral da contratagéo publica e os regimes especiais de
contratagdo publica: a relagao légico-juridica de especialidade

No tocante ao modo de atribui¢ao dos titulos habilitantes do aproveitamento privado de
um bem dominial, cumpre esclarecer, antes de mais, se a Parte Il do CCP esgota toda a
disciplina da actividade pré-contratual da Administragao ou se, pelo contrario, se verifica
um cenario de coexisténcia de regimes pré-contratuais especiais com o regime constante

do Cédigo.
Varios argumentos propenderiam para o primeiro entendimento.

Desde logo, em face da norma revogatdria do artigo 142, n2 2, do Decreto-Lei n2 18/2008,
de 29 de Janeiro'®, pode sustentar-se que, estando em causa uma matéria regulada pelo
CCP, na respectiva Parte Il, quaisquer outros procedimentos pré-contratuais previstos em

legislagdo especial se considerariam necessariamente revogados.

Acresce, neste ambito, que ndo apenas os procedimentos pré-contratuais estao regulados
no CCP, como o Cadigo contém, no seu artigo 212, uma norma geral expressamente voca-
cionada para a formacdo de “outros contratos”, para além dos abrangidos pelas directivas
comunitarias — neste sentido, portanto, vocacionada para a formacdo de todos os contra-

tos que possam ser perspectivados pela Administracado.

Alids, atendendo as normas constantes dos nimeros 2 e 3, do seu artigo 12, o ambito

objectivo da aplicagao do Cddigo é, aparentemente, configurado com essa amplitude,

Y poders sempre defender-se que a Administracdo tera a possibilidade de absorver esse impulso do parti-
cular e transforma-lo numa decisédo de contratar prépria — cf. art. 362 do CCP. Todavia, como é bom de ver,
nao soé esta solucdo se revela num “jogo de cintura” da disciplina da contratacdo publica estabelecida no
CCP, como, mais importante, como se precisard, esta solu¢do esvaziaria, na maioria das situagdes, as virtua-
lidades da iniciativa dos particulares, a quem (em fungdo da simples abertura de um procedimento comum,
na sequéncia da decisdo de contratar) se amputaria o estimulo dessa iniciativa.

18 ~:
Diploma que aprova, em anexo, o CCP.
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pretendendo regular a formacdo de todos os contratos ou actos equiparados celebrados
ou praticados pelas entidades adjudicantes.

Ficaria, pelo exposto, afastada a possibilidade de existéncia de regimes especiais sobre a
mesma matéria — a mero titulo de exemplo, dos regimes consagrados quanto ao aprovei-
tamento de recursos hidricos*® ou, fora do ambito dos bens dominiais, quanto a explora-

¢do de zonas de jogozo.

Ndo obstante a aparente validade dos argumentos enunciados, pensamos que o CCP nao

esgotara toda a disciplina da contratagdo publica administrativa.

Naturalmente, o CCP aspira, em geral, a regulacdo da actividade publica pré-contratual.
Julgamos, todavia, que ndo pretende excluir a coexisténcia de outros regimes especiais de
formacao de actos ou contratos: o CCP configura, antes, o regime geral da contratagdo
publica, sem prejuizo da disciplina de regimes especiais — anteriores e posteriores a
vigéncia do Cdédigo.

Por um lado, a superveniéncia de regimes especiais de contratagdao publica — de que o
Decreto-Lei n? 34/2009, de 6 de Fevereir021, é um bom exemplo — ndo reveste particula-
res especificidades, dependendo, no essencial, da validade do acto legislativo em causa,
maxime, do respeito pelas normas que disciplinam o processo legislativo e a hierarquia

das leis.

Alids, no sentido da acima mencionada coexisténcia superveniente de regimes especiais
com o regime geral do CCP, o legislador vem perspectivando, para o futuro (em momento
posterior a entrada em vigor do Cddigo), a aprovacao de novos regimes pré-contratuais
especificos. Por exemplo, na actual Proposta de Lei do Regime Geral dos Bens do Dominio
Publico (RGBDP)?* consagra-se, expressamente, no respectivo artigo 412, e sem prejuizo
de outros regimes legais especiais relativos ao dominio publico (cf. art. 952, n2 1), a exis-

téncia de um procedimento especifico para a emissdo de licencas de uso privativo.

Por outro lado, na relagdo I6gico-juridica de especialidade — aferida por referéncia a um

dominio de aplicagdo menos vasto, enquanto espécie do conceito mais extenso que con-

19 Cf., em especial, o art. 682, n% 3 e 5, da Lei da Agua, aprovada pela Lei n® 58/2005, de 29 de Dezembro, e
os arts. 212 e 242 do Regime da Utilizagdo dos Recursos Hidricos, aprovado pelo Decreto-Lei n® 226-A/2007,
de 31 de Maio.

20 Cf., em especial, os arts. 102 e seguintes da Lei do Jogo, reformulada pelo Decreto-Lei n2 422/89, de 2 de
Dezembro.

*'Estd em causa o diploma que estabelece medidas excepcionais de contratagdo publica aplicaveis aos pro-
cedimentos de concurso limitado por prévia qualificacdo e de ajuste directo, destinados a formagdo de
contratos de empreitada de obras publicas, de concessdo de obras publicas, de locacdo ou aquisicdo de
bens modveis e de aquisi¢do de servigos, destinadas a rapida execucdo de projectos de investimento publico
considerados prioritarios.

%2 Cf. Proposta de Lei n? 256/X, objecto discussdo publica.



figura o respectivo género —, a norma especial pode reconduzir-se a uma concretizagao
ou desenvolvimento de regras gerais, a regulagao de aspectos nao disciplinados no regi-

me geral ou, ainda, a um desvio ou derrogagao daquele normativo.

E neste enquadramento que, sem prejuizo de outros exemplos, parece inserir-se o regime
da atribuicdo de usos privativos de recursos hidricos relativamente a disciplina geral da

contratacdo publica, constante do CCP.

Com efeito, a relagdo légico-juridica de especialidade, verificada entre aquele e esta,
resulta, além do mais, de dois aspectos essenciais. Por um lado, do facto da atribui¢cdo dos
titulos de usos privativos ndo corresponder a qualquer tipologia de contrato especifica-
mente abrangida pelas directivas comunitdrias em matéria de contratagao publica. Por
outro, da circunstancia — alids, estruturante na perspectiva da relevancia para a constru-
¢do do mercado Unico comunitdrio — da atribuicao de uma licenga ou concessao de uso
privativo, em regra, ndo resultar de uma necessidade prépria da Administragao Publica —
que, por isso, a impulsione a dirigir-se ao mercado em busca das prestagdes que melhor
satisfagam o interesse publico subjacente a essa necessidade. Diversamente, resulta, no
essencial, de uma resposta a uma necessidade ou interesse primario do préprio particu-
lar, que a Administragdo satisfaz — obtendo, para o efeito, a correspondente contraparti-
da.

A atribuicdo de usos privativos &, pois, matéria ndo especialmente regulada pelas directi-
vas comunitarias transpostas pelo CCP. Acresce, ainda, que aquela disciplina se caracteri-
za por um conjunto de especificidades proprias, ndo identificadas e ndo regulamentadas
seja pelas directivas, seja pelo CCP — pense-se, para ndo irmos mais longe, na questao, em
analise, da iniciativa procedimental do particular na contratualizagdo (por acto ou contra-

to) das prestacGes em matéria de recursos hidricos.

Neste contexto, entendemos que a norma revogatoéria do art. 149, n? 2, do Decreto-Lei n?
18/2008, ndo devera ser interpretada com o lastro aparentemente ilimitado que resulta
do seu elemento literal. Com efeito, a interpretagdo da lei —isto é, a descoberta do senti-
do legislativo — ndo se ha-de cingir a mera letra da lei, intervindo, nesta tarefa, igualmen-
te, elementos sistematicos, histéricos e teleoldgicos (cf. artigo 92, n2 1, do Cddigo Civil).

Na verdade, a revogacdo pode operar, consabidamente, de modo expresso ou tacito. A
revogacao diz-se expressa na hipdtese de a nova lei individualizar concretamente a lei ou
as disposicOes anteriores revogadas; diversamente, serd tacita se, na auséncia daquela
indicacdo expressa, a revogacdo resultar da incompatibilidade existente entre uma nova

lei e a lei anterior, conjugada com o principio geral da prevaléncia da vontade mais recen-
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te do legislador®. Pressuposto da revogacao tacita serd, pois, em qualquer caso, a exis-
téncia desta incompatibilidade (contrariedade) entre a lei nova e a anterior (cf. artigo 79,
n2 2, do Cédigo Civil).

Ora, em matéria de cessacdo de vigéncia da lei, rege o principio lex posterior generalis
non derogat legi priori speciali, salvo “se outra for a intengdo inequivoca do legislador” (cf.
artigo 79, n? 3, do Cédigo Civil). Por isso, se ndo houver uma interpretacdo inequivoca no
sentido da revogacdo ou, noutra perspectiva, se uma interpretacdao no sentido da substi-
tuicdo da norma ndo for isenta de duvidas, imp&e-se o respeito pela presuncdo normativa

do artigo 72, n2 3, do Cédigo Civil, portanto, a lei especial ndo sera afastada®.

E neste contexto que, julgamos, ha-de ser interpretada a norma revogatdria do artigo
142, n? 2, do Decreto-Lei n? 18/2008 — norma que, ao contrario da constante do nimero
um do mesmo artigo, ndo opera uma concreta individualizagao das leis ou das disposi¢cdes
anteriores revogadas, antes estabelece, em geral, a revogac¢ao de “toda a legislagéo rela-
tiva as matérias reguladas pelo Codigo dos Contratos Publicos, seja ou ndo com ele
incompativel”.

Assim, em obediéncia ao normativo do artigo 72, n? 3, do Cédigo Civil, ndo parece vislum-
brar-se uma “inten¢do inequivoca do legislador”, subjacente a norma do artigo 149, n2 2,
do Decreto-Lei n? 18/2008, no sentido de derrogar todos os regimes especificos de con-
tratacdo publica que, a data, estivessem em vigor. Uma interpretacdo neste sentido ndo

estaria, necessariamente, isenta de duvidas.
Vejamos.

Em primeiro lugar, a norma do artigo 142, n? 2, do Decreto-Lei n? 18/2008, enquadra-se,
sistematicamente, na sequéncia de uma outra (a constante do n2 1, do mesmo artigo)
gue procede a revogacao casuistica, concreta e individualizada de regimes e preceitos
especificos. Assim sendo, a interpretar-se o artigo 142, n? 2, no sentido de que o seu con-
teudo determina uma verdadeira revogacdo de sistema, revelar-se-ia de uma absoluta
inutilidade a norma do artigo 1492, n? 1. Com efeito, sempre bastaria aquela norma, dis-

pensando-se a identificada sobreposicao normativa.

Em segundo lugar, como referido, esta norma revogatdria insere-se, sistematicamente,
na sequéncia de uma outra, que procede a revogagao de regimes e preceitos especifica-
mente aplicaveis a contratos abrangidos pelas directivas. Ora, tendo presente, por um

lado, o enquadramento dado pela norma revogatéria do mencionado artigo 142, n? 1

%% PiRes DE LIMA e ANTUNES VARELA, Nogbes Fundamentais de Direito Civil, 42 Edi¢do, | Volume, Coimbra Edito-
ra, 1957, pag. 405.

* Neste sentido, OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito, Introdugdo e Teoria Geral, 112 Ed., Almedina, 2001, pags. 518
a522.



(que procede a substituicdo de leis e normas especificas sobre contratos abrangidos pelas
directivas), e, por outro lado, o objectivo latente ao CCP quanto a disciplina da contrata-
¢do publica (de, em primeira linha, proceder a transposi¢ao das directivas comunitdrias
relativas aos processos de adjudicacdo dos contratos por elas abrangidos), considerar-se-
a que, salvo inequivoca intengao em contrario, a forga revogatéria do artigo 142, n? 2, do
Decreto-Lei n2 18/2008, terd especial intensidade (e, dir-se-a, presungdo de aplicabilida-
de) relativamente a esses tipos de contratos — e, em contrapartida, uma inferior presun-
¢do de aplicabilidade aos contratos nao regulados pelas directivas. A norma do artigo 149,
n? 2, do Decreto-Lei n2 18/2008, assume, prima facie, uma natureza residual e comple-
mentar relativamente a norma revogatéria do numero precedente, do mesmo artigo,

destinada aos contratos publicos previstos nas directivas®.

Em terceiro lugar, uma revogacdo absoluta de sistema apresentar-se-ia com contornos de
uma radicalidade insustentavel, no limite, ndo sendo possivel identificar, ao menos com
facilidade, qualquer legislacdo que, de alguma forma, total, parcial ou residualmente, ndo
fosse relativa a qualquer uma das matérias reguladas pelo Codigo dos Contratos Publicos,

fosse ou ndo com ele incompativel.

Em quarto lugar, no plano dos factos, ndo se desconhece a existéncia de regimes espe-
ciais anteriores a entrada em vigor do CCP cuja disciplina veio sendo desenvolvida pelo
legislador no pressuposto evidente da sua coexisténcia com o Cédigo. Exemplo flagrante
do que se acaba de referir sucede com a disciplina pré-contratual estabelecida no domi-
nio dos recursos hidricos, designadamente, no Decreto-Lei n? 226-A/2007, diploma cuja
ultima alteragdo se operou através do Decreto-Lei n2 93/2008, de 4 de Junho — ou seja,
em data correspondente a varios meses apos a publicagdo do CCP e as vésperas da res-
pectiva entrada em vigor. Neste contexto, ndo serd facilmente aceitdavel um entendimen-
to segundo o qual, querendo o legislador efectivamente revogar aquela disciplina pré-
contratual, especifica da atribuicdo de titulos de utilizacdo de recursos hidricos, nenhuma

referéncia tenha feito sobre esse propdsito revogatoério, no diploma que aprovou em 4 de

%> N3o afirmamos que o CCP se encontra apenas vocacionado para aquelas hipoteses em que a Administra-
cdo se dirige ao mercado no propdsito de obter uma prestacdo que satisfagca uma necessidade por si pre-
viamente identificada. Como referido, o CCP tem uma vocacdo geral quanto a toda a actividade administra-
tiva de formacdo de contratos e acto substitutivos (cf. respectivo artigo 12, n%s 2 e 3), seja esta seja o impul-
so préprio ou de terceiro, seja a necessidade a satisfazer primordialmente sua ou de terceiro. Com efeito, o
CCP expressamente exclui da sua Parte Il a formagdo de determinados contratos em que a necessidade
satisfeita ndo é prépria, ao menos de forma directa — cf. o artigo 59, n2 4, alineas b) e c). Assim se depreen-
de que, em situagGes similares, ndo expressamente previstas, o Cddigo se apresente com a vocagao de se
aplicar. O que afirmamos, pois, é que a presuncdo revogatdria da norma do artigo 142, n2 2, do Decreto-Lei
n? 18/2008, operara com maior intensidade a respeito dos contratos abrangidos pelas directivas e espe-
cialmente regulados no CCP — seja na perspectiva da sua formacdo, seja no concernente ao seu regime
substantivo.
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Junho. Na verdade, o legislador procedeu, antes, a modificacdo de determinadas matérias
e manteve inalterada, de forma inequivoca, aquela disciplina pré-contratual, pelo que um
entendimento no sentido da revogacgao tdcita dessa disciplina traduzir-se-ia numa verda-

deira esquizofrenia volitiva do legislador.

A norma do artigo 1492, n? 2, do CCP — no minimo, redigida de forma pouco cuidada — sus-
cita, entdo, inquestionaveis dificuldades de interpretacdo e de compatibilizacdo com o
sistema, mas ndo se podera inferir da mesma uma revogacdo “cega” de toda a legisla¢do
conexa, mais ou menos intensamente, com as matérias reguladas pelo CCP, nomeada-
mente, as respeitantes aos procedimentos de formagdo de contratos e actos substitutivos

dos mesmos.

Dir-se-a, portanto, que os regimes especiais convivem, ou podem conviver, com o CCP, na
medida em que, consoante sejam anteriores ou posteriores a data da vigéncia do Cddigo,
se deva entender que estao excluidos do ambito da norma revogatodria do artigo 142, n®
2, do Decreto-Lei n? 18/2008, ou que resultam de um processo legislativo vélido. Quanto
a este ultimo aspecto, ndo esta, pois, o legislador impossibilitado de criar novos regimes
pré-contratuais, especificos relativamente a disciplina do CCP, desde que 0os mesmos, na
sequéncia de um regular processo legislativo, resultem de um acto normativo vdlido
(maxime, com valor face ao Decreto-Lei n2 18/2008) e respeitem as exigéncias comunita-

rias prescritas em sede de contratagdao publica.

No tocante ao ambito da norma revogatéria do mencionado artigo 149, n? 2, a analise
sera, por seu lado, necessariamente casuistica, assente em indices de facto e de direito
concretos. Neste contexto, os procedimentos especificos da atribuicdo de usos privativos
sobre bens dominiais considerar-se-do em vigor (portanto, em coexisténcia com as regras
gerais estabelecidas no CCP) sempre que, em funcdo daqueles indices de facto e de direi-
to, se devam ter como excluidos do ambito da mencionada norma revogatoéria. Nesta
analise, atender-se-3, nomeadamente, a relacdo légico-juridica de especialidade entre as

diferentes normas em analise.

No quadro das referidas directrizes, podemos concluir, por exemplo, pela subsisténcia e,
como tal, ndo revogacdo, dos procedimentos de atribuicdo de licengas e concessdes para
aproveitamento dos recursos hidricos especialmente previstos na Lei da Agua e no Regi-
me da Utilizacdo dos Recursos Hidricos, de acordo com o principio lex posterior generalis
non derogat legi priori speciali.

Em sintese, o CCP aplicar-se-a aos procedimentos de atribuicdo de usos privativos de bens
dominiais na medida em que ndo existam regimes especiais sobre a matéria. Existindo

regimes especiais — maxime, ndo revogados pelo artigo 142, n? 2, do Decreto-Lei n?



18/2008 ou aprovados apds a entrada em vigor do Cddigo —, o CCP sera de aplicagdo

meramente subsidiaria.

2.2. Aplicagdao do CCP a atribuicao de usos privativos — excep¢des

Nas situacOes em que o procedimento de atribuicdo do uso privativo de determinado
bem dominial ndo seja objecto de disciplina especifica, aplicar-se-do — pelo menos até a
aprovacdo do Regime Geral dos Bens do Dominio Publico — as regras da contratacdo
publica estabelecidas na Parte Il do CCP, independentemente de a atribuicdo ser realizada
mediante contrato de concessdo de uso privativo (cf. art. 12, n? 2, do CCP) ou de licenca
de uso privativo (cf. art. 12, n2 3, do CCP). Regem, nesse caso, relativamente a escolha do

procedimento a adoptar, em especial, as normas dos artigos 212 e 242 do Cédigo.

Configurada no ambito do CCP, a atribuicdao dos usos privativos de bens dominiais ndao
serd sujeita a um processo concorrencial em trés hipoteses: (a) no caso de as prestacdes
objecto do contrato ou do acto ndo estarem nem sejam susceptiveis de estar submetidas
a concorréncia de mercado (cf. artigo 52, n2 1, do CCP); (b) no caso de o beneficio econo-
mico que pode ser obtido pelo adjudicatario com as prestagdes que constituem objecto
do contrato ou acto serem de valor maximo inferior a 100.000€ ou sem valor (cf. artigos
212 e 172, do CCP); (c) no caso de a prestacdo objecto do contrato ou acto s poder ser

confiada a uma entidade determinada (cf. art. 242, n? 1, alinea e))ze.

No primeiro caso, estaremos no ambito de uma situacdo de contratacao excluida, ndo
sendo sequer aplicavel, a formacao do contrato ou acto, a Parte |l do CCP, designadamen-
te, qualquer procedimento pré-contratual. Na segunda e na terceira hipoteses, havera
lugar a um procedimento pré-contratual, no caso, o ajuste directo, justificado, respecti-
vamente, em funcdo do valor do contrato ou do acto a celebrar ou a praticar ou em fun-

cdo do referido critério material expressamente previsto.

*® poder-se-ia, ainda, por hipétese, qualificar o contrato ou acto para uso privativo de um bem dominial
como “similar” aos contratos “de compra e venda, de doagdo, de permuta e de arrendamento de bens imo-
veis”, assim configurando um tipo de contrato (ou acto substitutivo) excluido do CCP — cf. art. 42, n2 2, ali-
nea c). Parece-nos, todavia, que se fosse essa a intenc¢do do legislador, teria este expressamente ressalvado,
ao lado das situagGes que menciona na referida norma, os contratos para aproveitamento de bens domi-
niais.
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2.3. A atribuicao de usos privativos por iniciativa do particular — o exemplo dos recursos
hidricos

No contexto do aproveitamento dos recursos hidricos, dispde a Lei da Agua27 qgue o direi-
to de utilizag3o privativa de dominio publico®® sé pode ser atribuido por licenca (nos casos
previstos no artigo 602) ou por concessdo (nos casos previstos no artigo 612) — cf. artigo
599, n? 2.

A concessao de utilizagdes privativas dos recursos hidricos do dominio publico é atribuida
nos termos de contrato a celebrar entre a administracdo e o concessionario (cf. artigo
682, n? 1), podendo a Administracdo escolher como concessionario “o interessado que
apresente um pedido nesse sentido, desde que, durante um prazo ndo inferior a 30 dias
contados a partir da afixagdo dos editais e da publicagéo no jornal oficial, nGo seja recebi-
do outro pedido com o mesmo propdsito, sendo que, sempre que, no decurso desse prazo,
outro interessado apresentar um idéntico pedido de atribuigdo de concesséo, a adminis-
tragcdo abre um procedimento concursal entre os interessados, gozando o primeiro reque-
rente de direito de preferéncia em igualdade de condigbes” (cf. artigo 682, n2 3, alinea c) e
n25).

Por sua vez, o Regime da Utilizacdo dos Recursos Hidricos (RURH)? concretiza aqueles
procedimentos de atribuicdo das utilizacGes privativas dos recursos hidricos, (tituladas
por de licenca ou contrato de concessdo). Nas situacdes em que a atribuicdo das licencas
ndo esteja sujeita a concurso (cf. artigo 212, n2 1), poderdo estas resultar de um pedido
apresentado pelo particular junto da autoridade competente, desencadeando-se, nessa

IlI

circunstancia, um “procedimento concursal” especifico, descrito nas diversas alineas no
artigo 212, n2 4 do RURH. Assim, de acordo com este procedimento, a Administracdo pro-
cedera a publicitacdo do pedido do particular por um prazo de 30 dias, reconhecendo-se
a faculdade a outros interessados de requererem para si a emissdo do titulo com o objec-
to e finalidade da utilizacdo publicitada. Decorrido aquele prazo sem que seja apresenta-
do um pedido concorrente, serd iniciado o procedimento de licenciamento. Caso, durante
aquele prazo, sejam apresentados pedidos idénticos de atribuicdo de licenca, a Adminis-
tracdo iniciara um procedimento concursal entre os interessados, gozando o primeiro

requerente do direito de preferéncia desde que comunique sujeitar-se as condicdes da

27 Aprovada pela mencionada Lei n2 58/2005, de 29 de Dezembro.

*® Considera-se utilizacdo privativa dos recursos hidricos do dominio publico aquela em que alguém obtiver
para si a reserva de um maior aproveitamento desses recursos do que a generalidade dos utentes ou aque-
la que implicar alteragdo no estado dos mesmos recursos ou colocar esse estado em perigo — cf. art. 592, n2
1, da Lei da Agua.

% Aprovado pelo mencionado Decreto-Lei n? 226-A/2007, de 31 de Maio, e alterado pelo Decreto-Lei n@
391-A/2007, de 21 de Dezembro, e pelo Decreto-Lei n? 93/2008, de 4 de Junho.



proposta seleccionada (cf. artigo 212, n2 5). Por seu lado, nas situacdes em que a utiliza-
¢ao privativa dos recursos hidricos esteja sujeita a prévia concessao (cf. artigo 232, n2 1),
esta pode resultar igualmente de pedido apresentado pelo particular junto da autoridade
competente, sendo, nesse caso, a escolha do concessiondrio realizada de acordo com
aquele procedimento concursal especifico da atribuigdo das licengas, com as necessarias
adaptacdes (cf. artigo 242, n2 5)*°.

Em sintese, a lei nacional reconhece, com vista a atribuicdo de utilizacGes privativas do
dominio publico hidrico, a admissibilidade de um procedimento de impulso particular,
nos termos do qual a Administracdo ndo promove, mas recebe uma manifestacdo de inte-
resses, publicitando-a e dando sequéncia a um determinado procedimento pré-contratual

transparente e ndo discriminatério.

2.4. Os procedimentos de atribuicdo de usos privativos na Proposta de Lei do Regime
Geral dos Bens do Dominio Publico (RGBDP)

A semelhanca do regime estabelecido para a atribui¢do de utilizagdes privativas de recur-
sos hidricos, também a Proposta de Lei do RGBDP (a qual, como se sublinhou, expressa-
mente salvaguarda a prevaléncia de regimes legais especiais relativos ao dominio publico
— cf. artigo 959, n2 1) prevé que, em geral, a atribui¢do do titulo juridico habilitante do uso
privativo do dominio publico possa resultar da iniciativa procedimental de um particular

interessado.

Assim, a atribuicdo de licenca de uso privativo €, em regra, de iniciativa privada (cf. artigo
412, n? 1 do RGBDP) — facto que, todavia, ndo inviabiliza a iniciativa oficiosa, divulgada,
nomeadamente, através da publicacdo de anuncios no jornal ou da afixacdo de editais.

O procedimento, por regra, ndo é concursal, observando-se, nessa matéria, o disposto no
CPA quanto a pratica de actos administrativos (cf. artigo 412, n2 4). Esta exigéncia ja resul-
tava, de resto, da cldusula geral relativa aos pressupostos de atribuicdo de qualquer titulo
juridico habilitante do uso privativo (cf. art. 322, n2 2), nos termos da qual, no processo de
licenciamento, devem ser respeitados os principios gerais da actividade administrativa e,
em especial, o CPA e os principios da igualdade, da imparcialidade, da transparéncia e da
boa fé.

% Sem prejuizo do referido, quando o numero de pretensGes apresentadas o justificar, a Administragdo
poderd relativamente a direitos sobre bens que integram o dominio publico decidir que a escolha do con-
cessionario seja realizada mediante concurso publico — cf. art. 242, n2 6, do RURH. Em qualquer caso, quer
aquele “procedimento concursal”, quer este “concurso publico” ndo estdo necessariamente sujeitos as
regras do CCP, podendo, na falta de disposicdo especial, seguir-se uma tramitacdo diversa, desde que este-
jam garantidos os principios da transparéncia, da imparcialidade, do tratamento ndo discriminatdrio e da
concorréncia — cf. ANA RAQUEL GONCALVES MONIz, Contrato Publico..., pag. 854.
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E, pois, atendendo a circunstancia de o impulso procedimental ser do particular, feita

uma expressa demarcacao face ao regime pré-contratual estabelecido no CCP.

Podem questionar-se os pressupostos da validade desta demarcacdo nas situacdoes em
qgue existe uma pluralidade de interessados ou em que a iniciativa procedimental é da
propria Administragdo. Em qualquer caso, certo é que os procedimentos adjudicatdrios
estabelecidos no RGBDP (o qual sera aprovado por diploma com dignidade e valor norma-
tivo ndo inferiores ao diploma que aprova o CCP) assumem natureza especial relativa-
mente ao regime da contratacdo publica definido no CCP, sendo matéria regulada fora do
ambito substantivo das directivas. Por esta razdo, apresenta-se valida a decisdo publica
de, nas duas situagdes mencionadas, proceder a atribuicdo de uma licenca de uso privati-

vo no quadro do referido artigo 412 do RGBDP.

Assim, no ambito do dominio publico, e na falta de um procedimento especial (como é o
caso, por exemplo, do legalmente consagrado quanto ao aproveitamento dos recursos
hidricos), a atribuicdo de uma licenca de uso privativo observard o procedimento para a
pratica de actos administrativos previsto no CPA, designadamente, os principios da igual-
dade, da imparcialidade, da transparéncia e da boa fé (cf. artigo 412, n2 4, do RGBDP), e
nao as regras da contratagao publica estabelecidas no CCP. Vigorara, caso a Administra-
¢do assim o entenda e ndo existam razdes para decidir de forma diversa, o sistema de

first-come-first-serve.

Sem prejuizo do que se acaba de dizer, sublinha-se que podera, ainda assim, em funcdo
das circunstancias concretas®, exigir-se que seja assegurada uma publicidade adequada
do processo de titularizacdo do uso privativo de bens do dominio publico, na medida em
que se tem por pressuposto a formagao de um contrato, ou acto substitutivo, ndo abran-
gido expressamente pelas directivas comunitarias relativas a coordenacdo dos processos

de adjudicacdo dos contratos publicos®.

31 Designadamente, em fungdo de uma eventual relevancia do contrato para a constru¢do do mercado uni-
co europeu — cf. o citado Acérddo Telaustria, de 7 de Dezembro de 2000 (Proc. C-324/98).

> Na verdade, desde o Acérdao “Telaustria”, de 7 de Dezembro de 2000, do Tribunal de Justica (Proc. n2 C-
324/98), a jurisprudéncia comunitaria vem sustentando a aplicagdo dos principios do Tratado (maxime, o da
igualdade de tratamento e da transparéncia) inclusivamente aos contratos ndo abrangidos pelas directivas.
Esta aplicagdo, todavia, conforme entendimento da Comissdao expresso na Comunicagéo Interpretativa da
Comissdo sobre o direito comunitdrio aplicavel a adjudicagdo de contratos ndo abrangidos, ou apenas par-
cialmente, pelas directivas comunitdrias relativas aos contratos publicos (documento 2006/C 179/02), visa
especialmente os contratos publicos de valor inferior aos limiares comunitarios fixados nas directivas, as
concessGes de servigos publicos e as parcerias publico-privadas. E, mesmo quanto a estes contratos, os
principios comunitarios “apenas se aplicam as adjudica¢bes de contratos que tenham uma relagdo suficien-
temente estreita com o funcionamento do mercado interno”. Cada entidade adjudicante devera, assim, no
entender da Comissao, decidir se o contrato a adjudicar pode apresentar um interesse potencial para os
agentes econdmicos situados noutros Estados-membros. Nesta perspectiva, os contratos ou actos celebra-
dos ou praticados para a titularizagdo do uso privativo do dominio publico (i) ndo estdo abrangidos pelo



Por seu turno, a concessao de uso privativo de bens do dominio publico é, em regra, de
iniciativa oficiosa (cf. artigo 632, n? 1, do RGBDP) — podendo, todavia, resultar de um
impulso particular, beneficiando, nesse caso, o requerente, de um direito de preferéncia,
reunidos que estejam determinados pressupostos (cf. artigo 662). Em qualquer caso,
devera a atribuicao da concessdao de uso privativo ser realizada através de um procedi-
mento pré-contratual concorrencial, de acordo com as regras do CCP, com as necessarias

adaptacdes e especificidades do RGBDP (cf. artigo 629).

Enquadrado nestes termos, conclui-se, assim, que, no regime geral dos procedimentos de
atribuicdo de licencas e concessdes de usos privativos do dominio publico, a Administra-
¢do ndo se encontra sujeita a um dever legal de adjudicar, como sucede no ambito do
CCP (cf. artigo 762 do Cddigo). A Administracdo reserva, pois, o poder discricionario de
ndo atribuir a licenca ou concessao requerida ou oficiosamente impulsionada — ha, por-
tanto, um dever legal de decidir (cf. artigo 92 do CPA) mas ndo um dever de adjudicar (art.
762 do CCP).

3. O principio da concorréncia e a admissibilidade das propostas néo solicitadas (unsoli-
cited proposals)

3.1. A compatibilidade das unsolicited proposals com o direito comunitario

A contratacdo publica por iniciativa particular é aquela que resulta de uma proposta nao
solicitada, isto é, de impulso procedimental ndo oficioso em que o privado estrutura uma
pretensdo ou um projecto que submete a Administracdo para andlise e eventual decisdo
de implementacdo. Consequentemente, a entidade administrativa avalia a pretensdo
formulada, ou o projecto apresentado, e, decidindo a respectiva implementacdo, o
requerente ou autor original beneficia de uma determinada vantagem competitiva, con-
forme o modelo procedimental consagrado. Em regra, ndo pode haver lugar a adjudica-

cdo directa sob pena de, em abstracto, serem violadas as regras da concorréncia.

O principal problema subjacente as propostas ndo solicitadas é, naturalmente, o do res-
peito pelos principios comunitarios da concorréncia e da transparéncia, inerentes a con-
tratagdo publica. De resto, o risco do prejuizo destes principios pode, com facilidade, ser

dinamizado pelos préprios particulares interessados na obtengdo do contrato, que justifi-

ambito das directivas sobre contratos publicos, (i) ndo estdo especialmente abrangidos pelo enquadramen-
to comunitdrio que vem sendo desenvolvido quanto aos contratos ndo abrangidos pelas mesmas directivas
e (iii) em determinados casos ndo revelam, certamente, qualquer “interesse potencial para os agentes eco-
némicos situados noutros Estados-membros”. No plano do direito comunitario, a formacdo destes contratos
ou actos substitutivos dos mesmos apresenta-se, assim, apenas muito residualmente, sujeita aos principios
do Tratado.

Doutrina



Pedro Nuno Rodrigues

carao um procedimento de “adjudicagdao directa” com fundamento na titularidade de
direitos exclusivos sobre o projecto que apresentam, na pretensa auséncia de concorren-
tes interessados, nos custos de eficiéncia de um procedimento ndo concursal ou, ainda,

na urgéncia da implementagdo do projecto que apresentam.

N3o obstante, assegurado o respeito pelos principios comunitarios da contratacdo publi-
ca, designadamente, através da sujeicdo a um procedimento concorrencial, as propostas
ndo solicitadas podem, de facto, ser um contributo para a satisfacdo das necessidades
publicas das entidades adjudicantes, principalmente, nos casos em que estas ndo dispo-
nham de meios para a implementacdo de determinados projectos ou ndo estejam espe-
cialmente sensibilizadas para o aproveitamento de determinadas oportunidades. A actua-
¢do dos privados, nessas circunstancias, podera revelar-se de absoluta utilidade para a

prossecucdo do interesse publico®.

O direito comunitario ndo é, neste contexto, indiferente a iniciativa dos particulares no
ambito da actividade pré-contratual administrativa. Esta iniciativa tem como pressuposto
a compatibilizagao de dois principios ou interesses estruturais: por um lado, o estimulo da

iniciativa privada; por outro, o respeito pela concorréncia.

No seu Livro Verde sobre as parcerias publico-privadas e o direito comunitdrio em matéria
de contratos publicos e concessées®*, a Comiss3o pronunciou-se, além do mais, sobre o
desenvolvimento, em determinados Estados-Membros (por exemplo, em Italia, através
da Lei Merloni B, de 18 de Novembro de 1998 e, em Espanha, mediante o regulamento
dos servicos das autarquias locais de 1955 e a Lei n? 13/2003, de 23 de Maio de 2003,
sobre as concessdes de obras) de certas praticas tendentes a proporcionar ao sector pri-
vado a oportunidade de tomar a iniciativa de uma operacdao PPP, mediante as quais os
operadores econdmicos formulam uma proposta pormenorizada de um projecto. Na
perspectiva das vantagens, reconhece-se que a iniciativa privada permite, numa fase pre-
coce, aferir a disponibilidade e o interesse dos operadores econémicos em investir em
determinados projectos, incitando-os a desenvolver ou a aplicar solugdes técnicas inova-

doras, adaptadas as necessidades especificas da entidade adjudicante.
Em qualquer caso, sublinhou a Comissao, a contratualizagdao de um projecto na sequéncia
de uma iniciativa privada nado altera — estando em causa prestagdes abrangidas pelo direi-

to derivado e sendo o contrato celebrado a titulo oneroso — a natureza publica desse con-

%3 Sobre a matéria, cf. JOHN T. HODGES e GEORGINA DELLACHA, Unsolicited Infrastructure Proposals — How Some
Countries Introduce Competition and Transparency, Working Paper n2 1, 2007, em

http.//www.ppiaf.org/documents/working_papers/Unsolicited_Proposals_Experience_Review_Report_FINA
L_2006.pdf.
** Documento COM/2004/327, de 30 de Abril de 2004.



trato, impondo-se o cumprimento do regime de adjudicacdo pertinente. Neste contexto,
a Comissdo considerou que, no minimo, o acesso de todos os operadores europeus a este
tipo de projecto deverd ser assegurado, por exemplo, por meio de publicidade adequada
do convite para apresentar um projecto. Seguidamente, se a autoridade publica preten-
der executar o projecto apresentado, devera organizar um concurso aberto a todos os
operadores econdmicos potencialmente interessados, oferecendo as garantias de impar-
cialidade da seleccao.

Neste ambito, os Estados-Membros implementaram diversos formalismos para estimular
aquela iniciativa privada, desde a recompensa do requerente original (por exemplo,
indemnizando-o pela sua iniciativa fora do processo concorrencial posterior) ou a atribui-
¢do, ao requerente original, de determinadas vantagens concretizadas por ocasido do
concurso para o desenvolvimento do projecto seleccionado. Estas solucdes, como explici-
tou a Comissdo, merecem um exame cuidado de modo a evitar que aquelas vantagens

concorrenciais concedidas colidam com o principio da igualdade de tratamento.

3.2. Contributos de outros ordenamentos juridicos

A matéria das propostas nado solicitadas é regulada em diversos ordenamentos juridicos
estrangeiros, principalmente no contexto de contratos de concessdao e de prestagdo de
servicos, dos quais se destacam os ordenamentos do Chile, Coreia, Filipinas, Africa do Sul,
China, Argentina e Costa Rica™.

No ambito da Unido Europeia, este tema esta disciplinado, como acima referido, a propd-
sito do Livro Verde sobre as parcerias publico-privadas e o direito comunitdrio em matéria
de contratos publicos e concessOes, em Itdlia (sistema em que se concede ao requerente
original um direito de preferéncia) e em Espanha (sistema em que se concede um direito
ao reembolso das despesas, acrescido de um percentagem desses custos — reimburse-
ment).

No ambito das propostas ndo solicitadas, estabelecem-se, essencialmente, trés tipos de
sistemas de salvaguarda ou garantia da concorréncia: Bénus, Swiss challenge e Best and
final offer (BAFO).

No sistema de Bodnus atribui-se um bdnus ao proponente original, o qual pode revestir

formas diversas. Entre as mais comuns contam-se, por um lado, a atribuicdo, a cabeca, de

> para um enquadramento da matéria, em especial, na perspectiva do desenvolvimento de projectos
infraestruturais em ordenamentos de paises americanos, asiaticos e africanos, cf. JOHN T. HODGES e GEORGINA
DELLACHA, Unsolicited Infrastructure Proposals..., disponivel em

http.//www.ppiaf.org/documents/working_papers/Unsolicited_Proposals_Experience_Review_Report_FINA
L_2006.pdf.
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um determinado numero de pontos, relevantes para a valorizagdo final da proposta; por
outro, a atribuicdo de uma percentagem (varidvel) dentro da qual a proposta original pre-
fere a melhor proposta seleccionada.

No sistema de Swiss challenge o proponente original nao beneficiara de qualquer avango,
antes de um direito de preferéncia sobre a proposta seleccionada — ou seja, aplica-se a
metodologia de avaliagdo adoptada tendo, a final, o proponente o direito de preferir (um
right to match) nos termos da melhor proposta que vier a ser seleccionada®.

Ja no sistema BAFO, o proponente nao beneficia de qualquer bdénus, nem de nenhum
direito de preferéncia, apenas lhe sendo assegurado que a sua proposta sera qualificada
para uma fase final de negociagdes, juntamente com uma ou mais propostas igualmente
qualificadas. Sao, assim, negociadas as propostas que o procedimento admitir, acrescidas,
necessariamente, da original.

Paralelamente a estes sistemas, estd, ainda consagrada, em alguns ordenamentos juridi-
cos (por exemplo, como acima mencionado, no espanhol), uma légica de reembolso das
despesas em que o proponente comprovadamente incorreu, acrescido de uma percenta-
gem desses custos (normalmente, repercutidos nos custos a suportar pelo adjudicatario)
— reimbursement. Nao obstante, o reimbursement é, mais do que um sistema de introdu-
¢do de concorréncia em determinado procedimento pré-contratual, um simples estimulo
a iniciativa privada. Neste contexto, o incentivo a iniciativa resulta da compensacgdo atri-

buida, sem que, desse facto, resulte qualquer direito a obtengdo do contrato.

3.3. As unsolicited proposals no direito portugués

Como sublinhdmos, a nossa lei ja reconhece, como admissivel, a atribuigdo de usos priva-
tivos na sequéncia de propostas ndo solicitadas — maxime, no ambito das utilizagdes pri-
vativas do dominio publico hidrico —, consagrando-se uma cldusula de salvaguarda dos
principios comunitdrios da contratacao publica através do denominado sistema Swiss

challenge.

O mesmo sistema &, de resto, previsto na Proposta de Lei do Regime Geral dos Bens do
Dominio Publico relativamente a concessdo de usos privativos de bens dominiais (cf. arti-
go 662 do RGBDP). A atribuicdo do uso através de licenca poderd, por sua vez, ser absolu-
tamente subtraida a concorréncia comunitaria, observando-se (somente) os principios
gerais da actividade administrativa e, em especial, o CPA e os principios da igualdade, da

imparcialidade, da transparéncia e da boa fé (cf. artigos 412 e 322, n2 2, do RGBDP).

36 . o o 4 . .
Corresponde, assim, ao sistema consagrado na Lei da Agua, acima referido.



Em abstracto, mostra-se legitimada a consagragdao, no RGBDP, das propostas ndo solicita-
das, diploma que consagra um regime procedimental especial relativamente ao do CCP,
com a aptidao de disciplinar a atribuigao dos usos privativos sobre os bens dominiais. Na
verdade, apesar de, frequentemente, a atribuicao de usos privativos servir, em primeira
linha, os interesses privados do seu titular’’, n3o deixa, mesmo nesses casos, de constituir
um estimulo (ainda que indirecto) a satisfacdo de necessidades publicas das entidades
adjudicantes. Esta circunstancia serd especialmente evidenciada, como referimos, nos
casos em que a Administragao ndao disponha de meios para a implementagao de determi-
nados projectos ou nao esteja especialmente sensibilizada para o aproveitamento de
determinadas oportunidades, ainda para mais em tempos em que a rentabilizagdao do

dominio publico consta da ordem do dia.

Entre os sistemas de salvaguarda da concorréncia habitualmente consagrados, e ao lado
do Swiss challenge estabelecido na nossa lei, poder-se-ia, ainda, prever um regime assen-
te no sistema de Best and final offer (BAFQ).

O sistema de Bdnus, por seu lado, mais dificilmente se justificaria a luz dos principios
comunitdrios da igualdade de tratamento e da concorréncia. Na verdade, o bénus traduz-
se na atribuicao de um prémio sem qualquer conexao com o mérito da proposta, proce-
dimento que, alids, com grande potencialidade, pode resultar na adjudicagao daquela
que, de facto, ndao é reconhecidamente a melhor proposta — para tanto, sendo suficiente
que a proposta adjudicada seja inferior a classificada em segundo lugar apenas na medida
da margem atribuida pelo bdnus.

Naturalmente, a admissibilidade das unsolicited proposals é, aqui, configurada apenas

para os contratos ndo abrangidos pelas directivas comunitarias da contratacdo publica.

Quanto aos contratos abrangidos, e a luz do regime actualmente em vigor, sempre se
dird, por um lado, que os procedimentos para a formagao de contratos publicos estdao
tipificados, e, como tal, elencados de forma taxativa, nas directivas; por outro, nenhum
dos tipos de procedimentos tipificados parece ser compativel com a previsdo de uma
faculdade de iniciativa inoficiosa da decisdao de contratar, regulada por qualquer dos

mencionados sistemas de salvaguarda da concorréncia.

4. Conclusoes

Do que antecede, podemos, agora, em sintese, extrair as conclusdes seguintes:

37 Cf. ANA RAQUEL GONCALVES MoONIz, Contrato Publico..., pag. 849.
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(2

(3

(4

(5

(6

(7

)

)

)

)

)

)

)

O aproveitamento ou utilizagao de um bem do dominio publico concedido a pessoa
determinada resulta, frequentemente, da iniciativa e do interesse (imediato) do
préprio particular.

O CCP aspira, em geral, a regulagao da actividade publica pré-contratual. Todavia,
ndo pretende excluir a coexisténcia de outros regimes especiais de formagdo de
actos ou contratos: o CCP configura, antes, o regime geral da contratagdo publica,
sem prejuizo da coexisténcia de regimes especiais.

Os regimes especiais convivem, ou podem conviver, com o CCP, na medida em que,
consoante sejam anteriores ou posteriores a data da vigéncia do Codigo, devam ser
entendidos como excluidos do ambito da norma revogatdria do artigo 142, n? 2, do
Decreto-Lei n2 18/2008, ou resultem de um processo legislativo valido.

Na interpretagao da norma revogatdria do artigo 142, n? 2, do Decreto-Lei n2
18/2008, atender-se-a, nomeadamente, a relagdo ldgico-juridica de especialidade
entre a disciplina da contratagao publica constante do CCP e a prevista em outros
regimes especificos. Assim, concluimos, por exemplo, pela subsisténcia dos proce-
dimentos de atribuigdo de licengas e concessdes para aproveitamento dos recursos
hidricos especialmente previstos na Lei da Agua e no Regime da Utilizagdo dos
Recursos Hidricos, de acordo com o principio lex posterior generalis non derogat
legi priori speciali.

No que respeita a superveniéncia de regimes especiais de contratagao publica, nao
esta o legislador impossibilitado de criar novos regimes pré-contratuais especificos
relativamente a disciplina do CCP, desde que 0os mesmos, na sequéncia de um regu-
lar processo legislativo, resultem de acto normativo valido (maxime, com valor face
ao Decreto-Lei n2 18/2008) e respeitem as exigéncias comunitdrias prescritas em
sede de contratagdo publica.

O CCP aplicar-se-3, portanto, aos procedimentos de atribuicao de usos privativos de
bens dominiais na medida em que nao existam regimes especiais sobre a matéria.
Existindo regimes especiais — em particular, nao revogados pelo artigo 142, n? 2, do
Decreto-Lei n2 18/2008 ou aprovados apds a entrada em vigor do Cédigo —, o CCP
serd de aplicacdo meramente subsidiaria.

Nas situagdes em que o procedimento de atribuigao do uso privativo de determina-
do bem dominial ndo seja objecto de disciplina especifica, aplicar-se-dao — pelo
menos até a aprovac¢do do Regime Geral dos Bens do Dominio Publico (RGBDP) — as
regras da contratagdo publica estabelecidas na Parte Il do CCP, independentemente
de a atribuigdo ser realizada mediante contrato de concessdo de uso privativo (cf.

art. 12, n? 2, do CCP) ou de licenca de uso privativo (cf. art. 12, n2 3, do CCP).



Regem, nesse caso, relativamente a escolha do procedimento a adoptar, em espe-
cial, as normas dos artigos 212 e 242 do Cédigo.

(82) Tal como configurada no ambito do CCP, a atribuicdo dos usos privativos de bens
dominiais ndo sera sujeita a um processo concorrencial em trés hipdteses: no caso
de as prestac¢des objecto do contrato ou do acto ndo estarem nem serem suscepti-
veis de estar submetidas a concorréncia de mercado (cf. artigo 52, n2 1, do CCP); no
caso de o beneficio econdmico que possa ser obtido pelo adjudicatario com as pres-
tacdes que constituam objecto do contrato ou acto serem de valor maximo inferior
a 100.000€ ou sem valor (cf. artigos 212 e 172, do CCP); no caso de a prestagao
objecto do contrato ou acto sé poder ser confiada a uma entidade determinada (cf.
art. 249, n2 1, alinea e)).

(92) A nossa lei, com vista a atribuicdo de utilizagdes privativas do dominio publico hidri-
co, reconhece a admissibilidade de procedimentos de impulso particular, nos ter-
mos do qual a Administragao nao promove, antes recebe, uma determinada mani-
festagcdo de interesses, publicitando-a e dando sequéncia a um determinado proce-
dimento pré-contratual transparente e nao discriminatdério. Idéntica admissibilidade
se consagra na Proposta de Lei do RGBDP.

(102) Em abstracto, mostrar-se-4a valida a consagragdo, no RGBDP, da figura das propostas
nao solicitadas, enquanto factor de estimulo (ainda que indirecto) a satisfagdo de
necessidades publicas das entidades adjudicantes. Assim serd, em termos elucidati-
VOS, Nos casos em que estas ndao disponham de meios para a implementagdo de
determinados projectos ou ndo estejam especialmente sensibilizadas para o apro-
veitamento de determinadas oportunidades. Esta é, de resto, uma exigéncia da
necessaria rentabilizagdo do dominio publico.

(112) Entre os sistemas de salvaguarda da concorréncia habitualmente consagrados, e ao
lado do Swiss challenge previsto na nossa lei, poder-se-ia, ainda, introduzir um
regime assente no sistema de Best and final offer (BAFO). O sistema de Bdnus
encontra mais obstdculos de legitimagao, sendo dificilmente justificavel, a luz dos
principios comunitarios da igualdade de tratamento e da concorréncia.

(122) A admissibilidade das unsolicited proposals é, aqui, configurada apenas para os con-
tratos ndo abrangidos pelas directivas comunitdrias da contratagao publica. Quanto
aos contratos abrangidos, e a luz do regime actualmente em vigor, sempre se dir3,
por um lado, que os procedimentos para a formagao de contratos publicos estdao
tipificados — e, como tal, elencados de forma taxativa — nas directivas; por outro,

nenhum dos tipos de procedimentos tipificados parece ser compativel com a previ-
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sao de uma faculdade de iniciativa inoficiosa da decisdo de contratar, regulada por
qualquer dos mencionados sistemas de salvaguarda da concorréncia. OJ



Os Poderes de regulagao da ERSE”

Rodrigo Varela Martins
Advogado

1. Delimitacao do objecto do trabalho

O presente trabalho pretende apresentar uma resenha dos poderes administrativos exer-
cidos pela Entidade Reguladora dos Servicos Energéticos (“ERSE”), tentando contribuir

modestamente com algumas reflexdes sobre a sua natureza e exercicio.

Atento o limite imposto a extensdo do trabalho pelo Regulamento de Avaliagdo do Curso,
nao curaremos da temadtica geral das Autoridades Reguladoras Independentes, nomea-
damente das razdes que presidiram a sua instituicdao, percurso histérico, sua natureza e
regime juridico, independéncia e legitimidade — matérias sobre as quais foi produzido
consideravel acervo doutrinal ao longo dos ultimos anos -, sem embargo de, pontualmen-
te, trazermos a colagdo alguns desses aspectos comuns as diversas autoridades regulado-
ras (designadamente as autoridades reguladoras sectoriais) por forma a emprestar algu-

ma clareza a exposicao que nos propomos realizar.

Igualmente, sob pena de ininteligibilidade ou incompletude do texto, ndo poderemos
deixar de aludir inicialmente, ainda que de modo perfunctério, a instituicdo da ERSE, ao
seu percurso até a actualidade, bem como as principais disposicdes constantes dos res-

pectivos Estatutos.

* Texto elaborado no ambito do Curso de Pés-Graduado em Direito da Energia da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa (ano lectivo 2009/2009).
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2. AEntidade Reguladora dos Servigos Energéticos (“ERSE”)
(a) Constituicdo: A ERSE foi criada pelo Decreto-Lei n.2 187/95, de 27 de Julho, tendo

entrado em funcionamento no inicio de 1997 como regulador do sector eléctrico
nacional. Mais tarde, por via do Decreto-Lei n.2 97/2002, de 12 de Abril, as atribui-
¢Oes da ERSE foram estendidas a regulacdo do sector do gas natural e, nos termos
do Decreto-Lei n.2 69/2002, de 25 de Margo, a sua competéncia foi alargada as

RegiGes Auténomas dos Acores e da Madeira no que respeita ao sector eléctrico.

Conforme é sabido, em 2002, em resultado das alteracdes legislativas comunitarias®
e da evolugdo da politica energética nacional, optou-se, a nivel interno, por atribuir
a regulacdo do sector do gas natural a uma entidade independente?, op¢do essa
determinada quer pela necessidade de assegurar a imparcialidade da regulagao
através da separagao entre o “Estado regulador” e o “Estado operador” face a
enorme intervengao do Estado no sector, quer como meio de reforgo da confianga
dos stakeholders do sector energético (em particular, os operadores e consumido-
res), garantindo a independéncia da regulagao face aos ciclos eleitorais e conjuntura
politica. Assim, dando cumprimento ao disposto no Decreto-Lei n.2 14/2001, de 27
de Janeiro e na Resolucdo do Conselho de Ministros n.2 154/2001, de 19 de Outu-
bro, o citado Decreto-Lei n.2 97/2002, de 12 de Abril (posteriormente alterado pelo
Decreto-Lei n.2 200/2002, de 25 de Setembro, que aprovou os Estatutos da ERSE -
doravante os “Estatutos”), veio atribuir a fungao reguladora do sector do gas natu-
ral a ERSE em fung¢do da alteragao de denominagao, transformacgao e alargamento

de competéncias da Entidade Reguladora do Sector Eléctrico’.

(b) Natureza: A ERSE é uma «pessoa colectiva de direito publico, dotada de autonomia

administrativa e financeira e de patriménio préprio®», regendo-se pelos seus «Esta-

! Referimo-nos concretamente 3 Directiva 96/92/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 19 de
Novembro de 1996, que estabelece regras comuns para o mercado interno da electricidade (revogada, em
2003, pela Directiva 2003/54/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de Junho — doravante
“Directiva Electricidade”) e a Directiva 98/30/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Junho de
2008, que estabelece regras comuns para o mercado do géas natural (revogada, em 2003, pela Directiva
2003/55/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de Junho — doravante “Directiva Gas”).

236 apos a revisdo constitucional de 1997, a Constituicdo da Republica Portuguesa passou a prever a possi-
bilidade de criagdo de «entidades administrativas independentes» (art. 2672, n.2 3).

* A opcdo seguida, a nivel nacional, foi a de concentrar apenas na ERSE a regulacdo econémica dos sectores
da electricidade e do gas natural, mantendo a respectiva regulagdo técnica na estrutura classica da adminis-
tragcdo publica (actualmente a Direcgdo-Geral de Energia e Geologia — cfr. Decreto-Lei n.2 139/2007, de 27
de Abril).

* Art. 19, n.2 1 dos Estatutos.



tutos, pelas disposicBes legais que lhe sejam especificamente aplicdveis’ e, subsidia-
riamente, pelo regime juridico das entidades publicas empresariais ressalvadas as

regras incompativeis®».

(c) Atribuigées: Nos termos do n.2 3 do art. 12 dos seus Estatutos, a ERSE tem por fina-
lidade a regulacdao dos sectores do gas natural e da electricidade «nos termos dos
presentes Estatutos, e no quadro da lei, dos contratos de concessdo e das licencas

existentes».

Para o efeito, a ERSE dispde de um elenco de atribuicdes muito extenso e variado’,
cumprindo, de entre as mais relevantes, mencionar as seguintes: proteger o inte-
resse dos consumidores em relacdo a precos, servicos e qualidade de servico;
implementar a liberalizagdo e a concorréncia nos sectores regulados; velar pelo
cumprimento das obrigacdes de servico publico; contribuir para o progresso técni-
co, econémico, ambiental e utilizagdo eficiente dos recursos; garantir condi¢des que
permitam o equilibrio econémico e financeiro dos operadores regulados; garantir

condicOes para a seguranca do abastecimento; e promover a investigacao.

(d)  Estrutura: Nos termos do disposto no art. 262 dos Estatutos, sdao 6rgdos da ERSE o
Conselho de Administragéos, o Fiscal Unico®, o Conselho Consultivo® e o Conselho
Tarifario™.

(e) Competéncias e Poderes: Cfr. ponto 3 infra.

(f)  Independéncia (e suas manifestacdes). «A ERSE é independente no exercicio das
suas fung¢des, no quadro da lei, sem prejuizo dos principios orientadores da politica
energética fixados pelo Governo, nos termos constitucionais e legais, e dos actos

sujeitos a tutela ministerial, nos termos da lei e dos seus Estatutos™».

> Cfr., a titulo de exemplo, os arts. 262, n.2 2 e 382, n.2 3 do Decreto-Lei n.2 31/2006, de 15 de Fevereiro (as
comummente designadas “Bases do Petrdéleo”).

® Art. 22,n.2 1 dos Estatutos.

7 Cfr. art. 32 dos Estatutos.

!Eo orgdo colegial responsavel pela definicdo e acompanhamento da actividade reguladora da ERSE (art.
279 dos Estatutos), dispondo das competéncias previstas no art. 312 dos Estatutos. Quanto a nomeagdo dos

seus membros, duracdo do mandato, remuneracdo, incompatibilidades e inamovibilidade, vide os arts. 282
a 302 dos Estatutos.

° Compete-lhe fundamentalmente examinar as contas e fiscalizar a observancia das normas e principios
contabilisticos (cfr. arts. 352 a 392 dos Estatutos).

1% Constitui um 6rgdo colegial de consulta, apoio e participacdo na definicdo das linhas gerais de actuagdo
da ERSE (art. 402 dos Estatutos), competindo-lhe emitir parecer, ndo vinculativo, sobre as matérias elenca-
das no art. 432 dos Estatutos.

£ um érgdo colegial especializado ao qual cabe emitir parecer, ndo vinculativo, sobre a fixacdo de tarifas e
precos e sobre a aprovacgao e revisao dos regulamentos tarifarios (cfr. art. 482 dos Estatutos).

2 Cfr. art. 29, n.2 2 dos Estatutos.
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Entre os aspectos que consubstanciam a autonomia ou independéncia® da ERSE,

cabe salientar a sua independéncia organica e funcional®®, o regime aplicavel aos
membros do respectivo Conselho de Administragdo e o facto de ter receitas pro-

prias suficientes.

Assim, no que respeita aos membros do Conselho de Administracdo, cumpre referir o
exigente regime de impedimentos e incompatibilidades, o mandato de 5 anos - mais lon-
go que as legislaturas -, a exigéncia de «qualificagées adequadas e reconhecida compe-
téncia técnica e profissional», a ndo sujei¢cdo a quaisquer «instrugdes ou orientagbes espe-
cificas», e o estatuto de inamovibilidade®.

Quanto aos funciondrios da ERSE, ndo obstante se encontrarem sujeitos ao regime geral
do contrato individual de trabalho, sdao-lhe aplicaveis as incompatibilidades da fungao
publica, ndo podendo, em qualquer caso, exercer fungdes nas empresas dos sectores
regulados'®.

Visando conferir equilibrio a referida independéncia, consagrou-se a «tutela do Ministro
da Economia e, quando for caso disso, do Ministro das Finan¢as», consubstanciada desig-
nadamente na necessidade de aprovacao ministerial do (i) relatério de actividades e con-
tas, (ii) do regulamento dos servicos e (iii) do regulamento de recrutamento de pessoal e
tabela remuneratéria’’. Do mesmo passo, a ERSE esta obrigada a apresentar um relatério

anual ao Governo e a Assembleia da Republica sobre as suas actividades de regulacdo e

3 £ tarefa dificil descortinar um critério que permita delimitar as autoridades reguladoras independentes
das ndo independentes. Um critério possivel — e, provavelmente, o mais rigoroso — serd o da ndo sujeicdo a
superintendéncia governamental (ainda que existindo sujeicdo a tutela) por parte das autoridades regula-
doras independentes e, deste modo, teriamos como independentes o Banco de Portugal — onde o Governo
tem poderes de nomeacdo dos respectivos 6rgdos e de aprovagdo do relatdrio e contas anuais -, a Comissdo
do Mercado de Valores Mobiliarios (CMVM), o Instituto de Seguros de Portugal (ISP), a ERSE, a Autoridade
Nacional de Comunicacdes (ANACOM), a Autoridade da Concorréncia (AdC) e a Entidade Reguladora da
Sautde (ERS) — cfr., neste sentido, GONCALO ANASTACIO, “Regulacdo da Energia” in AA.VV., Regulagio em
Portugal: Novos Tempos, Novo Modelo?, Coimbra, 2009, p. 323, nota 49.

“ Art. 589, n.2 1 dos Estatutos. Em bom rigor, conquanto exista independéncia organica consubstanciada no
estatuto de inamovibilidade dos seus drgdos, o certo é que a independéncia funcional — entendida como a
nao sujeicdo a tutela ou a superintendéncia do Governo — nao existe verdadeiramente, uma vez que a ERSE
nao estd fora da drbita de influéncia do Governo como o atesta, por exemplo, o facto de a nomeacao,
reconducdo e remuneragao dos membros do 6rgdo executivo da ERSE — o Conselho de Administragao —
carecerem de despacho governamental — cfr. art. 282, n.2s 1 e 2 dos Estatutos infra citados. Vide, neste
sentido, referindo-se as ARl em geral, MARISA CAETANO FERRAO, “As entidades administrativas indepen-
dentes com funcgGes de regulacdo econdmica e a dualidade de jurisdicGes. Breves Notas” in O Direito, Ano
139.9, 1l (2007), p. 609. Admite-se, porém que esteja apenas em causa uma tutela muito limitada, confor-
me aduzem VITAL MOREIRA/FERNANDA MACAS, Autoridades Reguladoras Independentes: Estudo e Projec-
to de Lei-Quadro, Coimbra, 2003, p. 204.

B Cfr., respectivamente, arts. 2992, 282, n.%s 2 e 3, e 302, n.9s 1 e 2 dos Estatutos.
16 Cfr. art. 542, n.9s 1 e 5 dos Estatutos.
Y7 Cfr. art. 589, n.9s 1 e 2 dos Estatutos.



estd sujeita a jurisdicdo do Tribunal de Contas™®. Por outro lado, também a existéncia dos
ja aludidos Conselho Consultivo e Conselho Tarifario, ainda que ndao emitindo pareceres
vinculativos, ndo deixa, na pratica, de assegurar algum grau de controlo (ainda que se

trate de auto-controlo) sobre a ERSE.

Ainda como manifestacdes da intencdo legislativa de contrabalancar a independéncia
que lhe é - também por via legislativa - reconhecida, podemos relevar, no que concerne
aos membros do Conselho de Administracdo, o facto de os respectivos mandatos se
poderem renovar por uma Unica vez, havendo sujeicdo subsididria ao estatuto do gestor
publico, a necessidade de despacho governamental quanto a sua nomeacao, reconducdo
e remuneracdo™ e, bem assim, a possibilidade de perda do mandato em circunstancias

graves e excepcionaiszo.

Acresce que, no tocante ao contencioso dos seus actos de autoridade, segue-se o regime
geral, sendo as suas decisOes sujeitas a controlo judicial (pelos tribunais administrativos
ou judiciais conforme esteja em causa a sua actividade administrativa ou a impugnacao
de sang¢Oes aplicadas em processos contra-ordenacionais), para além de que os seus
membros respondem criminal e disciplinarmente pelos actos e omissdes que pratiquem

no exercicio das suas fungdes™.

Por ultimo, releva-se igualmente o facto de o orcamento da ERSE se integrar no Orgcamen-
to do Estado, encontrando-se sujeito, por conseguinte, as disposicdes gerais e comuns de
enguadramento dos orcamentos e contas de todo o sector publico administrativo previs-
tas na Lei de Enquadramento Orcamental (Lei n.2 91/2001, de 20 de Agosto)®>.

3. Os poderes administrativos da ERSE

Para assegurar a regulagdao dos mercados, as Autoridades Reguladoras Independentes
(“ARI”) sdo dotadas de poderes adequados, os quais variam em funcdo dos sectores regu-
lados.

18 Cfr., respectivamente, arts. 592, n.2 1 e 622 dos Estatutos.
9 Cfr. art. 282, n2.s 2 a 4 dos Estatutos.

%% Cfr. art. 302, n.%s 2 e 3 dos Estatutos. Em caso de incapacidade permanente, incompatibilidade superve-
niente, falta grave no exercicio das func¢Ges, transito em julgado de sentenca condenatdria pela pratica de
crime e excesso injustificado de despesas.

2 Cfr., respectivamente, arts. 612 e 602 dos Estatutos.

No Relatério  Anual para a Comissdo Europeia de Julho de 2008 (disponivel em

http://www.erse.pt/pt/uniaoeuropeia/Paginas/UniaoEuropeia.aspx), a ERSE sublinha que a sua sujei¢do ao
regime de integracdo no Orcamento de Estado limita consideravelmente a sua independéncia face a aplica-
¢do de um regime financeiro de intervencdo governamental dependente de autorizagdes dos Ministérios da
area da Energia e das Finangas, nomeadamente no que se refere a aquisicdo de bens e recrutamento de
pessoal.
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De acordo com Vital Moreira, os poderes regulatérios das ARl podem resumir-se «em trés
etapas essenciais: (a) aprovacdo das normas pertinentes (leis, requlamentos, cddigos de
conduta, etc.); (b) implementacdo correcta das referidas regras (autorizacdes, licencas,
injungdes, etc.); (c) fiscalizagdo do cumprimento e punigéo de infrac¢des». Conclui, assim,
o referido Autor que «E por a regulagdo poder conjugar estes trés tipos de poderes — um
poder normativo, um poder executivo e um poder parajudicial — que a doutrina norte-
americana refere as “comissées reguladoras independentes” como um concentrado dos
trés poderes tipicos do Estado (legislativo, executivo e judicial)»*.

Ora, também no sector energético, a ERSE ndo se afasta destas consideracOes gerais. Nos
respectivos Estatutos é-lhe atribuido um exaustivo elenco de competéncias®*, podendo,
de entre as mais significativas, salientar-se a preparacdo e emissao de regulamentos da
maior importancia para os sectores regulados (tais como em matéria tarifaria, de quali-
dade de servico, relagdes comerciais, despacho, acesso, etc.), fixar tarifas, emitir parece-

res, verificar a aplicacdo de normas, aplicar sancdes e decidir diferendos.

Destarte, importa proceder a uma breve sintese dos principais poderes da ERSE e as ques-
tOes suscitadas pela sua atribuicdo, recorrendo, para o efeito, a classificagdo utilizada
pela doutrina® quanto as ARl em geral, que os divide em poderes regulamentares, pode-

res de supervisdo e poderes sancionatoérios e de resolugao de litigios.

3.1. Poder regulamentar

Nos termos dos respectivos Estatutos, compete a ERSE, em relacdo ao Sistema Eléctrico
Publico (SEP), preparar e emitir o regulamento tarifario (art. 82, n.21, alinea a)) e, relati-
vamente ao SEP e ao Sistema Eléctrico Ndo Vinculado, preparar e emitir os regulamentos
das relacdes comerciais, do despacho e do acesso as redes e as interligacdes (art. 109,

alineas a), f) e i), respectivamente).

Ainda no sector da electricidade, nos termos do disposto no n.2 1 do art. 672 do Decreto-
Lei n.2 172/2006°°, cabe a ERSE a aprovacdo do Regulamento de Acesso a Rede e as Inter-

% Vide VITAL MOREIRA, Auto-Regulagéo Profissional e Administracdo Publica, Coimbra, 1997, p.36.

24 Cfr. Capitulo Il dos Estatutos.

2 Cfr., exemplificativamente, VITAL MOREIRA/FERNANDA MACAS, ob.cit., pp. 33-36 e JOAO NUNO CALVAO
DA SILVA, Mercado e Estado. Servigos de Interesse Economico Geral, Coimbra, 2008, pp. 157 e ss.

*® Diploma que vem complementar a disciplina da organiza¢do e funcionamento do Sistema Eléctrico
Nacional constante do Decreto-Lei n.2 29/2006, de 15 de Fevereiro, e que estabelece o regime aplicavel as
actividades de produgdo, transporte, distribuicdo e comercializagdo de electricidade (entretanto alterado
pelo Decreto-Lei n.2 264/2007, de 24 de Julho).



ligacdes, do Regulamento de Relagdes Comerciais, do Regulamento Tarifario e do Regu-
lamento de Operac3o das Redes”’.

No sector do gds natural, cabe igualmente a ERSE editar o Regulamento de Acesso as
Redes, as Infra-Estruturas e as Interligacdes, o Regulamento das Rela¢gGes Comerciais, o
Regulamento de Operacdo das Infra-Estruturas, o Regulamento de Qualidade do Servico e

o Regulamento Tarifario®.

E, por conseguinte, apodictico que, & semelhanca do que sucede com outras ARI (v.g.
CMVM, ANACOM, ERS, AdC, entre outras), a ERSE dispde do poder de emitir regulamen-

tos aplicaveis aos intervenientes nos sectores por si regulados.

Todavia, o poder regulamentar da ERSE convoca um par de problemas juridicos, os quais
ndo sdo, alias, um exclusivo do sector energético, posto que se colocam igualmente quan-
tos aos poderes regulamentares de outras ARI. Importa, por conseguinte, descrever
sumariamente quais as questdes suscitadas pelo poder regulamentar das ARl em geral e
analisar em que medida os mesmos se colocam quanto ao poder regulamentar préprio da
ERSE.

A primeira das questdes em aprecgo coloca-se a respeito do facto de a competéncia regu-
lamentar das ARI nao poder implicar, na feliz sintese de Paula Costa e Silva, «inovagdo
normativa, mas tdo-somente a execugdo, por complementagdo legalmente habilitada, de
normas preexistentes>>29. Tal limite decorre, com meridiana clareza, do disposto no n.2 6
do art. 1122 da Constituicdo da Republica Portuguesa (“CRP”), o qual veda a produgdo de
efeitos inovatdrios sobre actos normativos por actos de outro tipo, nomeadamente - e in
casu - os regulamentos. Conforme sublinham Gomes Canotilho e Vital Moreira3°, actos
desta natureza estdo inibidos de, com eficacia externa, interpretarem, modificarem, sus-
penderem ou revogarem a lei, sob pena de ingeréncia da actuagao administrativa no

dominio legislativo.

7 Competindo ao Ministro da Economia aprovar, por portaria, o Regulamento da Rede de Transporte, o
Regulamento da Rede de Distribui¢do e o Regulamento da Qualidade de Servigo (cit. art. 672, n.2s 3 a 5).

28 Cfr. art. 632, n.2 1 do Decreto-Lei n.2 140/2006, de 26 de Julho . Por seu turno, ao Ministro da Economia
compete, nos termos do n.2 2 do art. 672 do mesmo diploma, aprovar o Regulamento de Armazenamento
Subterraneo, o Regulamento de Terminal de Recepgao, Armazenamento e Regaseificagdo do GNL e o Regu-
lamento da Rede de Transporte.

> PAULA COSTA E SILVA, “As autoridades independentes. Alguns aspectos da regulagdo econémica numa
perspectiva juridica” in O Direito, ano 1389, Ill (2006), p. 555.

** GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 32 ed., Coimbra,
1993, sub art. 1159, n.2 XIX.
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E certo que a proibi¢do constante do n.2 6 do art. 1122 da CRP n3o impede a deslegaliza-
¢30 com a consequente «degradagio da matéria de lei a matéria de requlamento»®'.
Porém, esta devera ter, como primeiro limite, a sua reserva. Vale isto dizer que sempre
que determinada matéria deva reger-se por acto com a natureza de lei (reserva de lei
horizontal), aquela ndo poderd, nem sequer por acto de deslegalizacdo, ser absorvida por

regulamentosz.

Ora, na nossa perspectiva, esta primeira questdo — a da observancia do principio da

reserva de lei — ndo pode ser suscitada quanto a competéncia regulamentar da ERSE.

Dado que as matérias objecto dos citados Regulamentos emitidos pela ERSE nao se
incluem no dominio da reserva natural de lei, nada obsta a que as mesmas sejam deslega-
lizadas e, assim, tratadas através do modelo normativo fixado pelas leis habilitantes (os
diplomas legais citados no inicio do presente capitulo), isto, é através de regulamento da
ERSE, sendo a solugdo encontrada pelo legislador nacional inteiramente consonante com

as directrizes de politica energética emanadas da Unido Europeia® **.

Maior acuidade para o tema que nos ocupa reveste o segundo dos problemas em apreco,
o qual se consubstancia na limitacdo do poder regulamentar das ARl imposta pelo princi-
pio da primariedade ou da precedéncia da lei*®, expressamente acolhido pela CRP no n.2
7 do seu art. 1129,

Do ponto de vista do referido principio da precedéncia da lei, a drea mais controversa da
concatenagao entre lei e regulamento reside nas leis habilitantes em branco e nos regu-
lamentos independentes. Com efeito, nestes casos, destinando-se o regulamento ndo ao

esenvolvimento ou concretizacdo de uma lei especifica®, mas de uma politica tracada
d | t t d | fica®® d litica tracad

31 JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Tomo |l, Coimbra,
2006, sub art. 1129, n.2 IX.

32 PAULA COSTA E SILVA, ob.cit., loc.cit. .

%3 Cfr. os arts 232 da Directiva Electricidade e 252 da Directiva Gds, em especial o n.2 2 de ambas as disposi-
coes.

** poderia discutir-se se certas matérias tratadas nos Regulamentos da ERSE em apre¢o ndo constituirdao
uma intromissdao em dreas de reserva de lei. Por exemplo, os Regulamentos de Relagdes Comerciais no
sector da electricidade e do gas natural, ao estabelecerem as regras de funcionamento das relagcdes comer-
ciais entre os varios intervenientes do Sistema Eléctrico Nacional e do Sistema Nacional de Gas Natural,
poderdo contender, em tese e quanto a certos aspectos ai tratados, com o direito fundamental a iniciativa
econdmica privada (art. 612, n.2 1 da CRP). Parece-nos, todavia, que o argumento é demasiado rebuscado,
para além de que a ideia de que o direito a iniciativa econdmica privada admite uma “conformacao regula-
mentar” (desde que ndo esteja envolvida a definigdo dos respectivos quadros gerais) legitima a emissdo de
regulamentos das ARI, quer para disciplinar as actividades reguladas, quer mesmo para constituir obriga-
cOes para os regulados. Sobre o assunto em geral, cfr., por todos, PEDRO GONCALVES, Regulac¢do, Electrici-
dade e Telecomunicagdes, Coimbra, 2008, pp. 40-41.

*> GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, ob.cit., sub art. 152, n.2 XXV.
*® JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, ob.cit., sub art. 1122, n2 XXV.



por um conjunto de leis ou por uma norma aberta, ndo havera critérios materiais que
permitam delimitar a actividade regulamentar, o que poderd conduzir a (porventura)
excessiva discricionariedade da Administra(;5037. Conforme refere Paula Costa e Silva, «a
competéncia regulamentar, quando exercida, reveste necessariamente cardcter inovato-
rio, sujeitando-se, por isso, a mais apertados requisitos para a ulterior entrada em vigor
dos resultados do seu exercicio (v.g. sujeigdo a promulgag¢éo pelo Presidente da Republi-
ca). Isto porque a lei habilitante se limita a definir “a competéncia subjectiva e objectiva”
(cfr. art. 112.2/8 da CRP) para a emissdo do(s) regulamento(s), tendo a entidade adminis-
trativa habilitada larga margem de discricionariedade na conformacdo das solucdes
materiais constantes daquele(s) acto(s)»>2. Deste modo, o facto de se conceder tdo amplo
poder a entidades cuja actuagao ndo é escrutinada pelos cidadaos gera, segundo alguns
Autores, «um entorse ao principio democrdtico ou, por outras palavras, a ideia de que
todo o poder publico deve ser legitimado directa ou indirectamente»>*. Dai que haja quem
recuse o poder das ARI de emitirem regulamentos independentes, invocando que a con-
cessao de poderes de normacgdo primadria ou inicial as ARI, porquanto despojadas de
democratic pedigree®, ainda que fora da reserva natural da lei e mesmo que com base
em lei prévia, ndo encontra titulo habilitante na CRP e é passivel de afectar o equilibrio da
relagao entre os poderes legislativo e executivo, competindo-lhes somente poderes de

regulamentacdo secundaria®'.

Do nosso ponto de vista, e salvo melhor opinido, o argumento de que as ARl ndo tém
poder para emitir regulamentos independentes fora da reserva da lei e mesmo com base
em lei prévia ndo merece ser sufragado, pelo menos no que tange aos regulamentos da
ERSE.

%7 Cfr. JOAO MIRANDA, “O regime juridico de acesso as actividades de producio e de comercializagio no
sector energético nacional” in Temas de Direito da Energia, Cadernos O Direito, n2 3, Coimbra, 2008, p. 137.
Nas palavras de Fernanda Macgas, «Em regra, as ARl gozam, nos termos dos respectivos estatutos, de um
poder regulamentar geral, fruto da especial qualificagdo e autorictas derivada da legitimagéo técnica que se
arrogam, ao abrigo do qual ficam autorizadas a elaborar regulamentos no dmbito das suas atribuigbes —
que podem ser, além dos regulamentos de execugdo e complementares, regulamentos independentes. As
ARl dispéem, desta forma, de lata margem de liberdade para emanar normas que contém verdadeiro direito
inicial, primdrio ou inovador, que acaba por constituir uma das principais fontes de direito do respectivo
sector» (FERNANDA MACAS, “O controlo jurisdicional das autoridades reguladoras independentes” in
Cadernos de Justica Administrativa, n.2 58 (Julho/Agosto 2006), p. 38.

¥ PAULA COSTA E SILVA, ob.cit., p. 556. Sobre esta questdo quanto as independent regulatory agencies do
sistema norte-americano, vide DOMINIQUE CUSTOS, “The rulemaking power of independent regulatory
agencies”, in The American Journal of Comparative Law, Supl. V. 54 (2006), pp. 615-639.

*° JOAO MIRANDA, ob.cit., p. 136.

A expressdo é de SUNSTEIN (“Nondelegation canons”, University of Chicago Law Review, 2000, p. 320)
citado apud PEDRO GONCALVES, ob.cit., p. 40.

*1 E essa, por exemplo, a posi¢io de JOAO NUNO CALVAO DA SILVA (ob.cit., pp. 161-163).
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Na verdade, o principio da precedéncia da lei (art. 1122, n.2 7 da CRP) determina a possi-
bilidade de emissao de regulamentos independentes apenas com base numa lei prévia.
Ora, no caso da ERSE, a lei habilitante (prévia) existe e é muito clara a este respeito: a
ERSE compete emitir os regulamentos a que aludem os arts. 82, n.2 1, alinea a) e 109, ali-
neas a), f) e i) dos seus Estatutos e os arts. 672, n.2 1 e 632, n.2 1 dos citados Decretos-Leis
n.2s 172/2006 e 140/2006, respectivamente. E ndo se afigura sequer razoavel invocar a
este propdsito a falta de titulo habilitante na CRP — que, alids, prevé expressamente a
criacdo legislativa de entidades administrativas independentes (art. 2672, n.2 3) — quando

esta nem sequer tipifica formas e competéncias regulamentarias*.

Por outro lado, recorrendo as definicdes de regulamentos de execugdo ou complementa-
res e de regulamentos independentes dadas por Marcello Caetano®, n3o nos parece que
os regulamentos emitidos pela ERSE quadrem bem com a defini¢do atribuida a estes ulti-
mos. Com efeito, o proprio legislador refere-se, nuns casos, a definicdo de «disposicoes
gerais que fixam o objecto, o sentido e o alcance de um conjunto de regulamentos essen-
ciais» para o exercicio das actividades reguladas (cfr. Predmbulo do citado Decreto-Lei n.2
172/2006), noutros a emissdo de regulamentos «no respeito dos principios estabelecidos»
na lei que estabelece as bases de organizacdo do sector em questdo (v.g. art. 82, n.e1,
alinea a) dos Estatutos) e noutros ainda ao facto de os mesmos se preverem «para efeitos
de aplicagéo do presente decreto-lei» (cfr. art. 542 do citado Decreto-Lei n.2 140/2006)*".
Deste modo, afigura-se-nos que os regulamentos emitidos pela ERSE nos sectores por si
regulados se aproximam mais do conceito de regulamentos complementares ou de exe-
cucdo®, posto que desenvolvem os “preceitos basilares” das respectivas leis habilitan-

tes’®.

“2 Cfr. JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, ob.cit., sub art. 1122, n.2 XXI : «Ndo hd tipicidade constitucional de
formas e competéncias regulamentdrias. Ambas sdo apenas as que a lei estabelecer, no respeito das nor-
mas constitucionais pertinentes».

* 0s regulamentos complementares ou de execugdo «sdo elaborados e publicados em seguimento a uma
lei e para assegurar a respectiva execu¢do pelo desenvolvimento dos seus preceitos basilares» ao passo que
os regulamentos independentes «ndo se propéem assegurar a execugdo de certa lei anterior; sdo elabora-
dos no exercicio de competéncia propria e para o desempenho das atribuicbes normais e permanentes da
autoridade administrativa» (MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, Tomo [, 102 ed.
(reimpressdo), Coimbra, 2008, p. 99).

*> 0u do conceito de «réglements de mise en application de la loi» das autorités administratives indépen-
dantes do direito francés. Cfr., sobre o assunto, ARNAUD HAQUET, “Le pouvoir réglementaire des autorités
administratives indépendantes: Réflexions sur son objet et sa légitimité” in Revue du Droit Public, t. 142 -
n.2 2 (Mar.-Avr. 2008), pp. 404-412.

“® para citar apenas um exemplo, no sector eléctrico o Regulamento de Acesso as Redes e as InterligacGes
desenvolve, entre outros, o principio basilar dos arts. 282 e 392 do Decreto-Lei n.2 29/2006, de 15 de Feve-
reiro, que impde a obrigacdo dos operadores de redes (transporte e distribuicdo) proporcionarem aos inte-
ressados, de forma ndo discriminatdria e transparente, o acesso as respectivas redes.



Isto posto, ndo podemos, todavia, deixar de acompanhar as preocupacdes dos Autores
citados no que concerne a ampla margem de discricionariedade das ARI decorrente de
alguma indeterminagao de algumas das normas legais habilitantes, que, pouco mais
fazendo do que delimitar a competéncia objectiva e subjectiva, conferem as ARI uma lata
margem de liberdade na conformacdo do conteldo das medidas regulamentares. No
entanto, entendemos que esta situagao se encontra de alguma forma mitigada pelo facto
de a aprovacdo ou revisdo de qualquer dos regulamentos em causa obedecer a ampla
participacdo dos interessados®’, bem como pelo facto de em relagdo aos mesmos, quan-
do ilegais, poderem ser accionados os mecanismos previstos na lei em geral, a saber, a

impugnagdo de normas e declaracdo de ilegalidade (cfr. arts. 722 e ss. do CPTA)*.

3.2. Poder de supervisao

Para além da producdo de regras gerais e abstractas (regulamentos), as ARI também
adoptam decisGes individuais e concretas no ambito do seu poder de supervisdo, em
especial de supervisdo econdmica, ou seja, do «controlo da actuagdo dos operadores eco-

némicos e dos mecanismos dos mercados».*’

Também a ERSE ndo escapa a regra, e, compulsados os seus Estatutos, deparamo-nos

com diversas prerrogativas proprias do poder de superviséoso, a saber:

a) Poderes de autorizacdo: a ERSE é competente para conceder a autorizacdo de ade-
sao ao Sistema Eléctrico Nao Vinculado aos clientes do Sistema Eléctrico Publico
gue tenham apresentado o respectivo pedido (cfr. art. 102, alinea e) dos Estatu-
tos)*!;

b)  Poderes de aprovacdo: homologacdo de tarifas e precos (cfr. art. 109, n.21, alineas
a), d), e) e f) dos Estatutos);

c) Prerrogativas de inspeccdo e de investigacdo: investigacdo das queixas e reclama-
¢Oes dos consumidores que Ihe sejam apresentadas ou submetidas as entidades
concessionarias ou licenciadas (desde que se enquadrem no dmbito das suas com-

peténcias) e inspeccdo dos registos dessas queixas e reclamacgfes preservados por

* Cfr. art. 232. n.%s 1 a 3 dos Estatutos.
8 Cfr., sobre esta impugnacdo contenciosa, FERNANDA MACAS, ob.cit., loc.cit. .
> JOAO NUNO CALVAO DA SILVA, ob.cit., p. 165.

> Adoptamos aqui um conceito amplo de supervisdo compreendendo as técnicas de controlo preventivo
(através da autorizacéo, fiscalizacdo e vigilancia) empregues na procura de um equilibrio entre a liberdade
de iniciativa econdmica e a prossecugao do interesse publico. Para maiores desenvolvimentos, vide FER-
NANDA MACAS, ob.cit., p. 25 e a bibliografia ai citada.

51 N ~ . . R .~ .
No que concerne as concessées e licencas de servico publico, a decisdo compete ao Governo, ainda que
com base em parecer prévio, obrigatdrio e ndo vinculativo, da ERSE (cfr. art. 132 dos Estatutos).
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estas ultimas (cfr. art. 202, n.2s 1 e 2 dos Estatutos); promogdo, por sua iniciativa ou
a pedido do Ministro da Economia, de sindicancias, inquéritos ou auditorias as enti-
dades concessiondrias ou licenciadas que tenham por objecto matérias que inte-

grem o ambito das suas competéncias (cfr. art. 222 dos Estatutos).

Ainda no ambito das suas funcdes de monitorizacdo da actividade dos operadores,
cumpre destacar a equiparacgdo dos funcionarios da ERSE que desempenham activi-
dades de fiscalizacdo aos agentes de autoridade com a concessdao de prerrogativas
de tipo policial, designadamente a identificacdo, para posterior actuacao, das enti-
dades infractoras de leis e regulamentos sujeitos a fiscalizacdo da ERSE e o direito
de acesso as instalacdes eléctricas e de gas natural, assim como aos documentos e

livros das entidades concessionarias ou licenciadas (art. 562 dos Estatutos).

Por ultimo, importa salientar que, no ambito destas prerrogativas de inspecgao e de
investigagcao, prevé-se no art. 62 dos Estatutos a obrigagao das entidades conces-
sionarias ou licenciadas e demais operadores de prestar a ERSE toda a cooperacao
por si solicitada para o cabal desempenho das suas fungdes, facultando-lhe, desig-
nadamente, informagdes e documentos>” no prazo méaximo de 30 dias contados da
sua solicitacdo (se outro prazo menor nao for fundamentadamente fixado por moti-
vos de urgéncia), sendo que a ERSE podera proceder a divulgagdo da informagdo
colhida, sem prejuizo de dever guardar sigilo quanto as informagdes que revelem

segredo comercial, industrial ou relativo a propriedade intelectual.

Ora, sdo justamente estas prerrogativas de inspeccdo e investigacdo que poderdo levan-
tar maiores problemas na medida em o seu exercicio podera atentar contra posicoes juri-
dico-subjectivas das entidades reguladas, podendo implicar deveres de indemnizacdo a
cargo da ERSE™3.

Resumidamente, a doutrina invoca a este respeito que as prerrogativas de tipo policial
supra referidas devem ser exercidas proporcionalmente, sob pena de se atentar, sem

cobertura, «contra a privacy das empresas, contra o seu bom nome e reputacdo e, até,

>2 Cfr. o elenco (exemplificativo) de tal acervo informativo e documental constante dos n.2s 2 e 3 do referi-
do art. 69.

> N3o cabe na economia do presente trabalho analisar a questdo da responsabilidade civil das ARI. Suma-
riamente, dir-se-a apenas que, com fundamento no art. 222 da CRP e no disposto na Lei n.2 67/2007, de 31
de Dezembro, as ARI podem ser responsabilizadas civilmente pelas suas acgdes ou omissdes ilicitas e culpo-
sas que tenham sido causa adequada de danos na esfera juridica das entidades reguladas. Para maiores
desenvolvimentos sobre o tema, vide JOAO NUNO CALVAO DA SILVA, ob.cit., pp.166-173 e PEDRO DE
ALBUQUERQUE/MARIA DE LURDES PEREIRA, “A responsabilidade civil das autoridades reguladoras e de
supervisdo por danos causados a agentes econdmicos e investidores no exercicio de actividades de fiscali-
zacdo ou investigacdo” in AA.VV., Regulagdo e Concorréncia, Coimbra, 2005, pp. 243 e ss. .



contra a sua propriedade privada, no sentido do artigo 622/1 da Constituicdo»*. De igual
modo, o poder de exigir informagdes e documentos acima descrito encontra-se limitado
por um principio de adequabilidade ao fim a que as mesmas se destinam. Tais informa-
¢Oes nao podem ser divulgadas, encontrando-se os agentes de inspec¢do que a elas ace-
dem adstritos a um dever de sigilo. Contudo, como sublinha Pedro Gongalves, «uma vez
obtidas pelas entidades reguladoras, as informagbes passam a ser “informagbes adminis-
trativas”, abrangidas, por conseguinte, pelo “direito a informag¢éo”», mas, adianta o
Autor, «os dados relativos a segredo comercial ou industrial ou de outra natureza (cf.
artigo 622, n.21 do Codigo de Procedimento Administrativo) nGo podem ser divulgados e

ficam, por isso, excluidos do dmbito do direito»™.

3.3. Poder sancionatorio e de resolugao de litigios

Em caso de incumprimento do quadro regulatdrio, as ARl dispdem, em geral, do poder de
aplicar sanc¢Oes, constituindo o poder sancionatdrio um prolongamento das prerrogativas

e faculdades que integram o seu poder de supervisdo.

De entre os meios sancionatérios ao dispor das ARI, destacam-se as coimas, de natureza
pecuniadria, e as sangdes acessorias, incluindo estas medidas diversas, tais como o encer-
ramento de estabelecimentos, a revogacao de autorizagdes, a suspensdao de alvaras e

licengas, entre outras.

Na aplicacdo das sancdes, as ARl devem actuar dentro dos parametros constitucionais, o
gue implica que deverdo agir com total respeito pelos principios processuais estruturan-
tes (maxime, os principios da imparcialidade e do contraditério), havendo, como é ébvio,

possibilidade de recurso jurisdicional das suas decisdes.

Para além do poder sancionatério, gozam ainda as ARI, em geral, de poderes de resolugao
e composi¢ao de litigios, havendo, por isso, alguma doutrina que fala na sua natureza

parajudicial®

. No quadro regulatério dos varios sectores, observa-se, nesta sede, uma
certa preferéncia pela arbitragem como forma de resolugdo de litigios, quer facultando as
partes remeterem a resolugao dos seus diferendos para a arbitragem, quer incumbindo a

entidade reguladora de fomentar este meio de composicao. Outras vezes, a resolucao dos

>* ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Defesa da Concorréncia e direitos fundamentais das empresas: da res-
ponsabilizagdo da Autoridade da Concorréncia por danos ocasionados em actuagdo de inspecgao” in Regu-
lagdo e Concorréncia cit., p. 155.

>> PEDRO GONCALVES, ob.cit., p. 51, nota (140). Cfr., no mesmo sentido, o Acérddo do Tribunal Central
Administrativo-Sul, de 21 de Dezembro de 2005, disponivel em www.dgsi.pt, proc.01169/05.

*® Cfr. VITAL MOREIRA, Auto-Regulagéo Profissional e Administragéo Publica cit., p.37.
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diferendos deve ser obrigatoriamente efectuada através da arbitragem e, por ultimo,

casos ha também em que a prdpria ARI funciona como arbitro®’.

Feitas estas consideracOes gerais, vejamos agora se assistem estes poderes a ERSE no
guadro regulatdrio do sector energético, de que faculdades dispde no exercicio dos mes-
mos, bem como que eventuais questdes suscita o seu exercicio pela entidade reguladora

agui em apreco.

3.3.1. Auséncia de poder sancionatdrio da ERSE no quadro regulatdrio vigente.

Nos termos dos seus Estatutos, a ERSE dispde de competéncias para processar contra-
ordenacdes e aplicar determinadas coimas e san¢des acessorias nos sectores da electrici-

dade e do gds natural (cfr. n.2s 1 dos arts. 112 a 189).

Compete-lhe, ainda, em ambos os sectores, propor a Direccdo-Geral de Energia e Geolo-
gia “DGEG”) a suspensdo da licenca sempre que do julgamento de um processo contra-
ordenacional da sua competéncia entenda haver lugar para aplicacdo dessa sancdo (cfr.
n.2s 2 do citado art. 112 e alinea b) do n.2 2 do citado art. 182), bem como — apenas no
que toca ao sector do gdas natural — propor ao Governo a aplicagdo das sangdes previstas
nos contratos de concessdo ou nas licengas, e ainda a punicdo das infrac¢Oes as leis e
regulamentos cuja implementacdo ou supervisdo ndo caibam a ERSE (cfr. alinea a) do n.2
2 do art. 182).

Nao obstante o disposto nos respectivos Estatutos, o certo é que a ERSE, no que concerne

ao exercicio do poder sancionatorio, padece actualmente de enormes limitagdes.

Desde logo, no sector do gas natural o poder sancionatério da ERSE é, desde a entrada
em vigor dos seus Estatutos, inexistente. Com efeito, o citado art. 182 dos Estatutos, ao
prever a possibilidade de aplicacdo de coimas e sanc¢des acessorias remete, no seu n.2 1,
para os Decretos-Leis n.2s 183/95, 184/95 e 185/95, todos de 27 de Julho. Ora, estes
diplomas legais dizem exclusivamente respeito ao sector eléctrico (respectivamente as
actividade de producdo, distribuicdo e transporte de energia eléctrica), pelo que sdo os
proprios Estatutos que inviabilizam ab initio o exercicio do poder sancionatério da ERSE

no sector do gas natural®®.

57 A . ;. ;. ;. ~ ep s e
Para uma panoramica geral do quadro regulatério dos varios sectores em matéria de resolugdo de litigios,
cfr., por todos, FERNANDA MACAS, ob.cit., pp. 44 e ss. .

> Vide, a este respeito, o Relatério de Auditoria n. 2 21/2007 do Tribunal de Contas (Auditoria a Regulagdo
do Sector Energético), disponivel para consulta em www.tcontas.pt, segundo o qual tal erro legislativo,
nunca corrigido, inviabiliza o exercicio do poder sancionatério da ERSE, o que constituird uma clara barreira
a uma regulacdo eficaz (p.45). Cfr., igualmente nesse sentido, GONCALO ANASTACIO, ob.cit., p. 325, nota
56.



Mas, relativamente ao sector da electricidade, o panorama actual ndo é distinto. Com
efeito, no exercicio do seu poder sancionatdrio, competia a ERSE, ex vi n.2 1 do art. 112
dos Estatutos, processar contra-ordenacdes e aplicar determinadas coimas e sancdes
acessorias a infracgdes previstas e punidas em diversas disposi¢cdes dos citados Decretos-
Leis n.2s 183/95, 184/95 e 185/95 (v.g., inobervancia das regras de relacionamento
comercial aplicaveis as actividades, nao envio a DGEG ou a ERSE de informagdo requerida
no ambito de competéncias destas ultimas, interdi¢ao ou dificultagcdao do acesso da fiscali-
zacdo dessas entidades as instalacdes ou documentos respeitantes ao exercicio da activi-
dade, etc.). Porém, tais diplomas legais foram expressamente revogados pelo ja citado
Decreto-Lei n.2 172/2006, de 23 de Agosto (cfr. a norma revogatdria constante do seu art.
799), pelo que, a partir da publicagdo deste, deixou de existir qualquer regime sanciona-
tério em sede de regulacdo do sector eléctrico. Ora, se no quadro legal vigente até Agosto
de 2006, o regime sancionatodrio era ja marcado pela baixa capacidade de dissuasao, uma
vez que os montantes das coimas aplicaveis eram relativamente baixos (no maximo de
cerca de € 30.000,00), a partir da entrada em vigor do Decreto-Lei n.2 172/2006 a situa-
¢do agravou-se, uma vez que — de acordo com o relatado pela ERSE ao Tribunal de Contas
— 0 anterior regime «foi revogado e, em sua substituicdo, ainda ndo aprovado outro regi-

me sancionatdério»’°.

Nestes termos, é a propria ERSE que tem vindo a alertar para que a falta de base legal
para o seu poder sancionatério, cuja definicdo foi remetida pelos Decretos-Leis n.2
31/2006, de 15 de Fevereiro, e 172/2006, de 23 de Agosto, para legislagdo complemen-
tar, constitui actualmente um claro obstaculo a eficacia da regulacdo, nomeadamente nos
campos de acesso as infra-estruturas, do relacionamento comercial e da aplicacdo tarifa-
ria, clamando por um regime sancionatorio eficiente, cujas coimas sejam «proporcionais a

importéncia das empresas do sector e das actividades que o /'ntegram»6°.

No plano do direito a constituir, e contra as reservas manifestadas por algumas vozes
muito autorizadas®, entendemos gue o exercicio de prerrogativas sancionatérias por
parte das ARI ndo compromete o equilibrio institucional visado pelo principio da separa-

¢do de poderes, pois, para além da tecnicidade das matérias reguladas e da celeridade

% Cfr. o citado Relatério de Auditoria n.2 21/2007 do Tribunal de Contas, loc.cit. .

% pode ler-se no seu préprio sitio (www.erse.pt) : «A ERSE tem uma competéncia sancionatdria, nos termos
dos seus Estatutos. No entanto, sem prejuizo de poder exercer esta competéncia em situagdes especificadas
na lei (prdticas comerciais desleais e livro de reclamagées), a ERSE ndo dispée actualmente de regime juridi-
co sancionatdrio proprio cuja aprovagdo jd foi reclamada junto do Governo».

®1 Cfr. PAULA COSTA E SILVA, ob.cit., pp. 556-561 e JOSE ANTONIO VELOSO, “Boas inteng¢des, maus resulta-
dos: Notas soltas sobre a investigacdo e processo na supervisdo financeira” in Revista da Ordem dos Advo-
gados, ano 60 (2000), I, pp. 76-77.
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exigida na resolugdo das questdes, afigura-se-nos que as garantias legais de cumprimento
dos direitos de defesa e o facto de estar sempre assegurado o recurso jurisdicional das
decisGes das ARI (cfr. art. 619, alinea d) do Decreto-Lei n.2 433/82, de 27 de Outubro)
acautelam, como refere Jodo Nuno Calvdo da Silva, «o equilibrio entre centros de
poder»®. No entanto, seria importante que o legislador, ao rever os Estatutos da ERSE ou
ao definir legislagdo complementar em sede de regime sancionatério desta, ndo viesse
permitir que a entidade reguladora se pautasse por critérios decisérios diversos daqueles
por que se pauta a actuacdo dos tribunais, uma vez que esta em causa o exercicio de fun-
¢Oes (para)-jurisdicionais. A admitir-se o contrario, abrir-se-ia a porta para o 6rgao admi-
nistrativo se poder vir a reger por critérios de oportunidade (como é préprio da activida-
de administrativa), o que dificultaria ao tribunal - sendo mesmo inviabilizaria - controlar o

mérito da decis3o da entidade reguladora®.

3.3.2. Aresolugao de litigios

Nos termos do disposto na alinea i) do n.2 1 do art. 32 dos Estatutos, compete a ERSE
«arbitrar e resolver os litigios que surjam no dmbito da electricidade e do gds natural, nos

termos definidos na lei».

A actividade de resolugao de litigios por parte da ERSE processa-se através da mediagao,

da conciliagao e da arbitragem voluntaria de litigios.

Quanto a mediacdo e conciliagcdo, nos termos dos Regulamentos que disciplinam a maté-
ria da resolucdo de conflitos®, os interessados (sejam eles empresas reguladas ou con-
sumidores) podem solicitar a apreciacdo pela ERSE de quaisquer reclamacées por si apre-
sentadas junto das entidades do Sistema Eléctrico Nacional ou do Sistema Nacional de
Gas Natural com quem se relacionam contratual ou comercialmente, caso estas nao res-
pondam, oportuna e fundamentadamente, a tais reclamacdes ou as respostas nao resol-
vam satisfatoriamente a reclamacdo apresentada. Nesse ambito, a ERSE recorre normal-
mente a mediacdo e a conciliacdo, enquanto procedimentos voluntarios de resolucdo

extrajudicial de litigios, cujas decisGes sao da responsabilidade das partes em litigio, na

%2 J0OAO NUNO CALVAO DA SILVA, ob.cit., p.173, nota 468.

% Como anota PAULA COSTA E SILVA, ob.cit., p. 560, ha exemplos no nosso sistema de «fuga ao critério da
legalidade estrita da decisdo, por vezes fundados num alegado interesse publico». Cfr., por exemplo, os arts.
4132 3 4152 do Cdadigo dos Valores Mobiliarios, segundo os quais o procedimento sancionatdrio esta sujeito
a critérios de oportunidade.

* cfr., quanto sector eléctrico, os arts. 512 a 532 do Regulamento de Operagao das Redes, os arts. 452 a 479
do Regulamento de Acesso as Redes e as InterligacGes e os arts. 2642 a 2662 do Regulamento de RelagcGes
Comerciais do Sector Eléctrico e, quanto ao sector do gas natural, os arts. 382 a 402 do Regulamento de
Operacdo das Infra-Estruturas, os arts. 492 a 512 do Regulamento de Acesso as Redes, as Infra-Estruturas e
as Interligagdes e os arts. 2222 a 2242 do Regulamento de Relagcdes Comerciais do Sector do Gas Natural.



medida em que a solucdo do conflito ndo é imposta pela ERSE. Através da mediacdo e
conciliacdo, a ERSE pode, respectivamente, recomendar a resolucao do conflito ou sugerir
as partes que encontrem de comum acordo uma solugdo para o conflito, sendo que as
regras e procedimentos aplicaveis nesses casos sdao as que constam do Regulamento de
Mediacdo e Conciliagdo de Conflitos®. Trata-se, no fundo, de fun¢des semelhantes a de
um amicus curiae®, o que bem se compreende em funcdo da complexidade técnica das

matérias envolvidas.

No que respeita a arbitragem voluntaria, a disciplina comum dos Regulamentos que a
prevéem determina que quaisquer litigios emergentes do relacionamento comercial e
contratual entre as empresas reguladas, e entre estas e os consumidores, podem ser
resolvidos com recurso a arbitragem voluntdria, podendo, para o efeito, as entidades
reguladas que intervém no relacionamento comercial no ambito do Sistema Eléctrico
Nacional ou do Sistema Nacional de Gas Natural propor aos seus clientes a inclusdo nos
respectivos contratos de uma cladusula compromisséria para a resolucao dos litigios emer-
gentes da interpretacdo, execucdao ou integracdao dos mesmos, sendo aplicavel, dada a
inexisténcia de centros de arbitragem criados pela ERSE, o disposto na lei geral (Lei n.2

31/86, de 29 de Agosto) quanto ao processo arbitral assim desencadeado.

A atribuicao ex lege de um poder de composicao de litigios a ERSE suscita a questdo da
constitucionalidade dessa solu¢ao, bem como a da natureza dessa actividade, em termos
que, contudo, ndo se afastam do debate que a doutrina promove a respeito do poder de
resolugao de litigios das ARl em geral.

A primeira questdo que se coloca a este respeito é a da chamada reserva de jurisdigdo e
traduz-se em saber se os tribunais tém o exclusivo do exercicio de fungdes jurisdicionais
ou se estas poderdo ser desempenhadas por outras instancias de composicdo de confli-
tos, questdo que, como é bom de ver, assume particular relevancia em relacdo as ARI

gue, como sucede no caso da ERSE, gozam, em geral, de poderes de resolugdo de litigios.
Sumariamente, e aderindo a opinido da doutrina dominante®’, entendemos inexistir um

monopdlio jurisdicional dos tribunais, salvo nos casos expressamente previstos na CRP «e

desde que a estes seja sempre assequrada a palavra final sobre a questdo dirimida»®,

6 Aprovado pela ERSE através do Despacho n.2 22674-A/2002, de 22 de Outubro.

66 Cfr., neste sentido, ROMAIN GODET, “La participation des autorités administratives indépendantes au

réglement des litiges jurisdictionnels de droit commun: I'exemple des autorités de marché” in Revue Fran-
caise de Droit Administratif, t.18. n.2 5 (Sept.-Oct. 2002), pp. 957-967, em especial pp. 966-967.

 por exemplo, JOAO NUNO CALVAO DA SILVA, ob.cit., pp. 176-177 e GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA,
ob.cit., p. 793.

®% JOAO NUNO CALVAO DA SILVA, ob.cit., p. 176.
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pelo que, estando garantido o recurso para os tribunais das decisdes das ARI*?, e contan-
to que ndo se invada o nucleo da fungao jusrisdicional constitucionalmente tragado, nao
vemos porque nao concluir pela admissibilidade da atribuigao de poderes de composigao

de litigios as ARI.

No que concerne a natureza da actividade em causa, e igualmente de acordo com a dou-
trina mais avisada7°, entendemos que sempre que na resolucdo de conflitos entre particu-
lares ou entre particulares e a ARI esteja presente um especifico interesse publico que
ndo o da mera prossecucdo da justica, a resolucdo do litigio traduzir-se-a num acto admi-
nistrativo de resolugéo de conflitos” recorrivel para os tribunais administrativos. Pelo
contrario, se a intervencdo das ARI ndo prossegue qualquer interesse publico especifico,
antes visando a realizacdo desinteressada da justica, estaremos perante o exercicio da
funcdo jurisdicional, consubstanciando-se a actividade das ARl numa decisdo arbitral

recorrivel para os tribunais judiciais’?.

4. Reflexoes finais

Os principais fundamentos da regulagao econdmica radicam na necessidade de corrigir as
falhas do mercado decorrentes da existéncia de externalidades, poder de mercado,
monopdlios naturais e informacdo imperfeita ou assimétrica’®. No caso concreto do sec-
tor energético, podemos identificar ainda outros factores que justificam a regulacdo sec-
torial, tais como a garantia de fornecimento, a protecgdo dos consumidores mais vulnera-

veis e o respeito pelas obrigacdes de servico publico.

A regulacdo exercida através de ARI convoca multiplos problemas juridicos que, como tal,
devem ser equacionados, sendo a conformacdo das suas competéncias e, em particular, a

sua articulacdo com o texto constitucional o principal deles.

No entanto, num sector onde confluem o dominio de operadores histdricos - com fortes
ligacdes ao Estado e presentes nas diversas actividades dos sectores da electricidade e do

gas natural - com os movimentos de liberalizagdo dos mercados - com marcos impostos

69 Cfr., no caso da ERSE, o n.2 1 do art. 612 dos Estatutos.

® FERNANDA MAGAS, ob.cit., pp.44-47 e PEDRO GONCALVES, Entidades Privadas com Poderes Publicos,
Coimbra, 2005, pp. 546-548.

' S50 «actos administrativos de natureza verificativa por cujo intermédio um 6rgéo administrativo decide
um conflito juridico entre terceiros» (PEDRO GONGALVES, Entidades Privadas ... cit., p. 548).

7 Refere PEDRO GONCALVES, Entidades Privadas...cit., p. 548: «Apesar de néo estar envolvido qualquer
interesse publico administrativo - hd, portanto, ai o desempenho de uma fungdo jurisdicional - a reserva de
jurisdigcdo ndio é perturbada, pois que a AdministragGo néo exerce, in casu, a fungdo jurisdicional estadual».

73 Cfr. VITOR SANTOS, “El papel del regulador. Independencia y cooperacién com las instituciones” in COMI-
SION NACIONAL DE ENERGIA, Energia y Regulacion en Iberoamérica, Madrid, 2008, pp. 396-397.



pelas directivas comunitarias com o fito de incrementar a eficiéncia dos mercados através
de um aumento da concorréncia -, a ERSE, enquanto autoridade reguladora do sector,
desempenha um papel fundamental.

Assim, sem prejuizo da necessidade de assegurar que a sua actividade se desenvolve den-
tro dos parametros constitucionais, urge imprimir maior eficacia a regulagao do sector
energético por si promovida, eliminando alguns obstaculos com que actualmente ainda
se confronta no exercicio das suas competéncias. Neste particular, salientam-se, como
vimos, a actual auséncia de um regime sancionatdrio préprio — situacdo que perdura, pelo
menos, desde Agosto de 2006 — e a sujeicdo ao regime de integracdao no Orcamento de
Estado, a qual limita substancialmente a independéncia da ERSE por aplicagdo de um
regime financeiro dependente de autorizagdes governamentais (dos Ministérios da Eco-
nomia e da Inovagdo e das Financas). (J
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i) Decisoes e actos de reguladores

BANCO DE PORTUGAL (www.bportugal.pt)

=  Boletim Oficial do Banco de Portugal (BP), cujo conteido é composto por Instru-
¢Oes do BP, Avisos do BP publicados em Diario da Republica, Cartas Circuladas
emitidas pelo BP e Informacdes;

= Boletins Estatisticos do Banco de Portugal;

=  Publicacdo de Avisos do Banco de Portugal sobre Depdsitos Bancarios;

= |ndicadores de Conjuntura do Banco de Portugal.

ERC (www.erc.pt)

= Directiva 1/2009, relativa a difusdo de materiais publicitarios através da imprensa,
a qual é aplicavel as publicacdes periddicas, doutrinarias e informativas, de infor-
macado geral e especializada;

= Deliberacdo no processo relativo a Queixa de llda Figueiredo, Vereadora da Cama-
ra Municipal de Gaia contra o Boletim Gaia Informacdo Municipal, o site institu-
cional da Camara de Gaia e o Portal Gaia Global em que o Conselho Regulador ins-
tou a Camara de Gaia a cumprir as regras da Directiva 1/2008, relativa a observan-
cia das regras do pluralismo, em especial ao nivel dos conteldos noticiosos publi-

citados;

Informacdbes
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Deliberacdo no processo relativo a Queixa de Carlos Tavares, Presidente da
CMVM contra o Diario Econdmico em que o Conselho Regulador determinou a
republicagdao do texto de direito de resposta com uma nota de chamada na pri-
meira pagina, com o mesmo relevo e apresentacao do escrito respondido, de uma
sO vez, sem interpolagdes nem interrupgdes, devendo o texto ser precedido da
indicagao de que se trata de direito de resposta e acompanhado da mengao de
que a publicacdo é efectuada por efeito de deliberacdao do Conselho Regulador da

Entidade Reguladora para a Comunicagao Social;

Deliberacdo a reprovar a conduta do servico de Programas da RTP1, nomeada-
mente do servigo publico de televisdo, por o entendimento seguido quanto a clas-

sificacdo de publicidade institucional poder violar as regras da concorréncia;

Deliberagao no sentido da sensibilizagdao da SIC a observar os deveres de isengao e
de rigor jornalisticos na cobertura informativa de campanhas eleitorais, aqui se
incluindo, nomeadamente, o dever de demarcar claramente os factos da opinido
na sequéncia de queixa apresentada por Carlos Guedes relativa a uma pega sobre

a campanha as eleigdes europeias do Bloco de Esquerda;

Comunicado da ERC sobre a noticia de que o Clube Desportivo Nacional da Madei-
ra tera estabelecido novas regras respeitantes a cobertura informativa dos jogos a
realizar no seu estadio em que a entidade torna publica a sua preocupacdo pelo
possivel e eventual desrespeito das disposicGes legais aplicaveis em matéria de
proteccdo dos direitos dos jornalistas e, em ultima andlise, do direito a informa-
¢do; a urgéncia em consciencializar os responsaveis pela organizacdo de especta-
culos e, no caso vertente, o Clube Desportivo Nacional da Madeira, para a neces-
sidade de ponderarem as suas decisGes em conformidade com o quadro legal apli-
cavel; a determinacdo clara em garantir os direitos legitimos referidos e postos em

causa;

Comunicado sobre a noticia de que a administragao da Media Capital decidiu sus-
pender o Jornal Nacional de Sexta em que o Conselho Regulador delibera, no
ambito das suas atribuigOes relativas a defesa do "livre exercicio do direito a
informacdo e a liberdade de imprensa" a imediata abertura, com cardacter de

urgéncia, de um processo de averiguagoes;
Deliberacdo do Conselho Regulador a instar o jornal O Jogo ao cumprimento do
disposto na Lei das Sondagens;

Deliberagao do Conselho Regulador referente a participagcdes contra a série
Rebelde Way exibida pela SIC em que a entidade considera que foram recolhidos



elementos suficientes para sustentar que a SIC violou o disposto no n.2 4 do artigo
27.2 da Lei da Televisao, por ter transmitido conteddos que sdo susceptiveis de

influir negativamente na formacgao da personalidade de criangas e adolescentes

Deliberacdo do Conselho Regulador a instar a RTP, na sequéncia da participacdo
de Marina Rodrigues contra a RTP1 e o programa Praca da Alegria, a garantir na
sua programacao a observancia de uma ética de antena, evitando, no futuro, fazer
referéncias de natureza comercial susceptiveis de levar a confundir informacao

sobre produtos ou servicos com publicidade aos mesmos.

ANACOM (www.anacom.pt)

Spectru - Boletim Mensal das Comunicagdes, ultimas edi¢des de 2009;
Relatdério com os resultados do inquérito ao consumo dos servigos de comunica-
¢Oes electronicas em Portugal.

AUTORIDADE DA CONCORRENCIA (www.concorrencia.pt)

Comunicado 15/2009 a condenar as empresas do Grupo PT e do Grupo ZON por
abuso de posicdo dominante;
Comunicado 14/2009 nos termos do qual a Entidade recomenda notificacdo a

Comissdo Europeia de auxilios ao Jornal da Madeira.

ii) Relatodrios e outros documentos

Working paper: “A Simple Feasible Alternative Procedure to Estimate Models with
High-Dimensional Fixed Effects (www.bportugal.pt);

Working Paper: “ The Flexible Fourier Form and Local GLS- The trended Unit Root
Tests (www.bportuga.pt);

Working Paper: “ How Are Firms"Wages and Prices Linked: SurveyEvidence in
Europe (www.bportugal.pt);

Relatério de Regulagdo de 2008 (www.erc.pt);

Estudo comparativo dos pregos dos servicos postais entre os paises da Unido
Europeia (www.anacom.pt);

The Broadband Adoption Index: Improving Measurements and Comparisons of
Broadband Deployment and Adoption - Phoenix Center for Advanced Legal and
Economic Public Policy Studies - Estudo no ambito de um projecto de investigagao
cientifica no dominio da banda larga, designadamente no que se refere aos indices

de medi¢do da penetragdo da banda larga (www.anacom.pt);
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= Vertical functional separation in the electronic communications sector - What are
its implications for the Portuguese market? - Analise abrangente da separacdo
vertical funcional no sector das comunicagbes electréonicas em Portugal
(www.anacom.pt). O





