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Dentro da vastiddo de matérias que constituem hoje
em dia o Direito Administrativo, a matéria da
Contratagdo Publica é das que mais questdes suscita e,
como tal, das que tém merecido mais atengdo no
dmbito dos Planos de Formacgdo anuais do Centro de

Estudos Judicidarios.

De forma a procurar sistematizar o trabalho realizado,
as intervengdes sobre esta temdtica feitas nas Acgoes
de Formacgdo, desde 2013, sdo agora reunidas em dois
E-books (sendo este o primeiro), no qual se incluem os
textos e videogravagoes das AFCs de Fevereiro de 2013
a Marco de 2015 (mesmo que jd antes publicadas
noutras publicagées do CEJ). "Contratagcdo Publica II"
em breve terd também a sua publicacdo, contendo as
intervengcbes ocorridas no decurso do Plano de

Formagéo 2015-2016.

O resultado final obtido cumpre o objectivo de ser util
aos juizes e magistrados do MP que tém de lidar com a
matéria, mas também para advogados, juristas e

estudantes de Direito.

O Centro de Estudos Judicidrios dd, assim, mais este
contributo para que a Comunidade Juridica tenha
acesso aos conteudos das ac¢bes de formacdo que

organiza.

(ETL)
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1. O ambito de aplica¢do do regime de contratagao publica: Organismos de Direito Publico e Entidades Privadas

O AMBITO DE APLICAGAO DO REGIME DE CONTRATACAO PUBLICA:
ORGANISMOS DE DIREITO PUBLICO E ENTIDADES PRIVADAS®
(Elementos de apoio jurisprudenciais do Tribunal de Justica da Unido Europeia
para densificagdo do artigo 2.2, n.2 2, al. a), do CCP)

Pedro Fernandez Sanchez™*

A) Consideracgdes introdutdrias;

B) Natureza cumulativa dos trés requisitos de qualificacdo enunciados na al. a) do n.2 2 do artigo 2.2 do
CCP;

C) Requisito do «controlo publico» (artigo 2.2, n.2 2, alinea a), subalinea ii), do CCP);

D) Requisito da prossecucdo de “necessidades de interesse geral” (artigo 2.2, n.2 2, alinea a), subalinea
i), 1.2 parte, do CCP).

A) Consideragdes introdutorias

1. Fonte comunitaria do conceito de “entidade adjudicante” acolhido pelo Cédigo dos
Contratos Publicos portugués: conceito de “organismo de direito publico” constante do
artigo 1.9, n.2 9, da Directiva n.2 2004/18/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31
de Marco.

2. Interpretagdo funcional do conceito de “entidade adjudicante”; irrelevéncia da forma
juridica da pessoa colectiva que adjudica o contrato.

3. Motivo dessa interpretagdao funcional: o objectivo do Direito da Contratagdo Publica
consiste no controlo da fuga para o direito privado, em cujos termos se verifica um
expediente pelo qual uma pessoa colectiva (apenas) formalmente privada, mas
verdadeiramente utilizada como veiculo de prossecu¢do do interesse publico pela
Administragdo Publica, escolhe o seu co-contratante por consideragées ndo puramente
econdmicas, adoptando critérios discriminatdérios que subvertem o funcionamento do
mercado interno comunitario.

4. SolugGo: a interpretacdo funcional recorre a um método indicidrio, que aprecia
conjugadamente todos os elementos de facto e de direito relevantes para o caso, raramente
existindo um elemento que, s por si, confirme ou desminta a qualificacdo de uma pessoa
colectiva como “entidade adjudicante”.

* O presente texto, ja publicado no e-book “Temas de Direito Administrativo”, de Agosto de 2014, corresponde a
sessdo efectuada no dia 1 de Fevereiro de 2013, no CEJ, Lisboa, no dmbito do “Seminario sobre Contratagdo
Publica".

** Advogado.
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1. O ambito de aplica¢do do regime de contratagao publica: Organismos de Direito Publico e Entidades Privadas

5. Exemplos de base jurisprudencial:
- Acérd3do de 1 de Fevereiro de 2001 (Proc. C-237/99 — Comissdo vs. Franga, n.9S 41-42)

- Aco6rd3do de 13 de Dezembro de 2007 (Proc. C-337/06 — Bayerischer Rundfunk, n.0S 36-
40)

- Ac6rd3o de 10 de Abril de 2008 (Proc. C-393/06 — Ing. Aigner, n.9S 36-37)

B) Natureza cumulativa dos trés requisitos de qualificacdo enunciados na al. a) do n.2 2 do
artigo 2.2 do CCP

6. A qualificagdo de uma pessoa colectiva como “entidade adjudicante” nos termos dessa
disposicdo depende da verificagGo cumulativa dos trés requisitos.

Base jurisprudencial (entre tantos outros exemplos):

- Acorddo de 15 de Janeiro de 1998 (Proc. C-44/96 — Mannesmann, n.2 21)

- Acérd3do de 10 de Maio de 2001 (Procs. C-223/99 e C-260/99, apensos — Agord, n.2 26)
- Acdrdido de 22 de Maio de 2003 (Proc. C-18/01 — Korhonen, n.2 32)

- Ac6rd3o de 16 de Outubro de 2003 (Proc. C-283/00 — Comisséo vs. Espanha, n.2 69)

- Acérdado de 10 de Abril de 2008 (Proc. C-393/06 — Ing. Aigner, n.2 36)

- Acord3do de 11 de Junho de 2009 (Proc. C-300/07 — Hans & Christophorus Oymanns, n.2
48).

C) Requisito do «controlo publico» (artigo 2.2, n.2 2, alinea a), subalinea ii), do CCP)

7. Nota introdutdria: ao contrario dos trés requisitos para a qualificagdo de uma pessoa
colectiva como “entidade adjudicante”, que sdo cumulativos, os elementos de facto
descritos nesta subalinea sdo alternativos — basta um deles estar verificado para se
considerar cumprido o requisito do controlo publico.

Exemplos de base jurisprudencial:

- Acérd&o de 3 de Outubro de 2000 (Proc- C-380/98 — University of Cambridge, n.2 20)
- Acérddo de 1 de Fevereiro de 2001 (Proc. C-237/99 — Comisséo vs. Franga, n.O 44)

C1) Controlo publico através do financiamento maioritario

8. Motivo da utilizagdo deste elemento de facto como meio demonstrativo da verificagdo
de uma dependéncia de uma pessoa colectiva em face dos poderes publicos: ainda que a
Administracdo Publica ndo disponha da capacidade directa ou imediata de controlar a
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1. O ambito de aplica¢do do regime de contratagao publica: Organismos de Direito Publico e Entidades Privadas

actividade de uma pessoa colectiva privada através da formagdo de uma maioria de votos para
a aprovacao de deliberacdes na Assembleia Geral ou, em especial, para a nomeacao dos
titulares dos seus 6érgdos sociais, pode admitir-se que tal pessoa colectiva privada continua
ainda na efectiva dependéncia do poder publico se é deste que provém o seu
financiamento maioritario e se, por isso, tal financiamento pode ser utilizado como
instrumento de pressdo para a aprovacdo de certas deliberagbes, para a implementagdo
de uma certa estratégia de gestdo — ou, sobretudo no que diz respeito ao regime de
contratacdo publica, para a escolha de determinados co-contratantes em detrimento de
outros. Em suma: o objectivo da apreciacdo a realizar pelo intérprete deve consistir na
identificacdo de “pagamentos efectuados por uma entidade adjudicante que tém como
efeito a criacdo ou o aprofundamento de um nexo especifico de subordinagdo ou de
dependéncia” (cfr. Acérddo de 3 de Outubro de 2000, Proc- C-380/98 — University of
Cambridge, n.2 21).

9. Elementos de densificacdo do conceito de “financiamento maioritariamente publico”

(o Proc. University of Cambridge serve de base fundamental do qual o Tribunal de
Justica nunca se afastou até hoje):

a) Determinacdo do limiar quantitativo a partir do qual se entende que os
financiamentos publicos sdo maioritarios nas receitas de uma entidade privada:
solugdo mais simples, ou literal, segundo a qual “deve interpretar-se no sentido de

que se trata de mais de metade” (cfr. Acérddo de 3 de Outubro de 2000, n.0S 27-
33).

b) Determinacdo de quais as receitas relevantes em face das quais o financiamento
deve ser apurado: para o apuramento do peso relativo do financiamento obtido
no contexto das receitas da pessoa colectiva, devem ser contabilizadas todas as
suas receitas (“para se chegar a uma apreciagao correcta da percentagem de
financiamento publico de um dado organismo, devera ter-se em conta o conjunto
das receitas de que beneficia, incluindo as resultantes de actividade comercial” —
cfr. Acérdao de 3 de Outubro de 2000, n.2 36).

c¢) Determinagdo de qual o lapso temporal relevante para a contabilizacdo das
receitas da entidade adjudicante: devem ser contabilizadas as receitas previstas
para o exercicio orcamental em curso, ainda que, obviamente, por se tratar de um
exercicio ndo concluido, se apoie parcialmente em meras estimativas (por
“imperativos de seguranga juridica”, que permitam assegurar algum “grau de
previsibilidade”, levando em conta o facto de que “o financiamento de uma
entidade [pode] variar de ano para ano”, “o calculo do seu modo de
financiamento deve efectuar-se com base em numeros disponiveis no inicio do
exercicio orcamental, ainda que a titulo de previsdo” — cfr. Acérddo de 3 de

Outubro de 2000, n.0S 38-41).

10. Questdo-chave adicional: o que se entende por um verdadeiro “financiamento publico”?

a) Necessidade de distinguir “financiamento publico” e simples “receita (de
proveniéncia) publica”: qualquer contrato oneroso celebrado com uma entidade
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1. O ambito de aplica¢do do regime de contratagao publica: Organismos de Direito Publico e Entidades Privadas

publica deve implicar, obviamente, que o pagamento do prego corresponda a uma
receita de origem publica. Mas é evidente que esse preco ndo pode ser qualificado
como “financiamento”: trata-se simplesmente do pagamento de uma
contrapartida especifica pela realizagdo de uma prestagdo contratual no dmbito de
uma relacdo sinalagmdtica livremente negociada entre as partes. Ora, apenas as
prestagbées de financiamento ou de apoio, mediante auxilio financeiro sem
contraprestagdo especifica (desprovidas de um sinalagma contratual), podem ser
qualificadas como “financiamento publico” (cfr., desenvolvidamente, JOAO AMARAL E
ALMEIDA / PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, “Os Pressupostos de Qualificacdo de
uma Entidade Privada como «Entidade Adjudicante»: Em Especial, o Financiamento
Maioritariamente Publico”, in Temas de Contratacdo Publica, Vol. |, Coimbra Editora,
Coimbra, 2011, pp. 104- 107).

b) Assim, se o intérprete puder identificar uma relacdo que se “assemelhe a existente nas
relacGes comerciais normais nos contratos de natureza sinalagmatica livremente
negociados entre as partes”, deve descartar a existéncia de um financiamento (cfr.
Acdrdao de 3 de Outubro de 2000, n.2 25); o financiamento deve ficar reservado para os
casos em que se observa “a criacdo ou o aprofundamento de um nexo especifico de
subordinacdo ou de dependéncia. Apenas as prestacdes de financiamento ou de
apoio, mediante auxilio financeiro sem contra-prestacao especifica, das actividades da
entidade em causa poderdo qualificar-se como «financiamento publico»” (ibidem,
n.2 21).

11. Exemplos da aplicacdo desta doutrina do Processo University of Cambridge na
jurisprudéncia posterior do Tribunal de Justica:

- Ac6rddo de 13 de Abril de 2010 (Proc. C-91/08 — Wall AG, n.OS 54-55): apesar de boa
parte das receitas de uma entidade privada provirem da Administracdo Publica,
“mais de metade do volume de negdcios [da empresa] provém de contratos
sinalagmadticos relativos a eliminagdo de residuos e a limpeza das vias publicas”.

- Acérddo de 13 de Dezembro de 2007 (Proc. C-337/06 — Bayerischer Rundfunk, n.0S 44-
50): exemplo contrdrio, em que é reconhecida a existéncia de um verdadeiro
“financiamento publico”, mas isto, sublinhe-se, sem que a proveniéncia da receita
seja sequer publica. Nesse caso, a receita de origem privada é considerada como um
financiamento publico porque a entidade de radiodifusdao em causa i) recebe taxas
dos consumidores em virtude de uma determinagao publica (n.2 44), ii) tais taxas nao
podem ser consideradas como preco, ndo existindo pois sinalagma, uma vez que os
consumidores “sdo obrigados a pagar a taxa pela simples detencdo de um aparelho
receptor, independentemente da utilizagdo do servico proposto por estes
organismos. Consequentemente, os consumidores devem pagar a taxa, mesmo que
nunca recorram aos servigos dos referidos organismos” (n.2 45); iii) e o Estado atribui
prerrogativas de poder publico ao beneficidario do financiamento para a sua
obtencdo, por colocar ao seu dispor processos de execugao coactiva relativamente aos
consumidores faltosos (n.2 44).

- Acérddo de 11 de Junho de 2009 (Proc. C-300/07 — Hans & Christophorus Oymanns,

n” 16-22 e 52-59): exemplo semelhante, com receitas de proveniéncia privada a
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1. O ambito de aplica¢do do regime de contratagao publica: Organismos de Direito Publico e Entidades Privadas

serem qualificadas como “financiamento publico”, visto que j) a entidade privada em
causa, uma caixa prestadora de servicos de seguro de salde, recebe o seu
financiamento por meio de contribuicdes obrigatdrias definidas por um acto juridico-

publico (n.05 53 e 55); ii) ndo se observa qualquer sinalagma que justifique o montante
dos pagamentos (“a estes pagamentos ndao estd ligada nenhuma contrapartida
contratual concreta, na medida em que nem a obrigacdo de contribuicdo nem o seu
montante constituem o resultado de um acordo entre as caixas publicas de seguro de
doencga e os seus inscritos, estando estes obrigados por for¢a da lei ao pagamento da
contribuicdo pelo simples facto da sua inscricdo, a qual também é legalmente imposta”
— n.2 53); jij) a entidade em causa beneficia de medidas juridico-publicas que
garantem o financiamento, j& que “a cobranca das contribuicdes se efectua sem
qualquer possibilidade de interven¢do dos beneficiarios”, sendo “efectuada de forma
compulsdria, com base em disposicdes de direito publico”, na pratica garantida

pelos poderes publicos” (n.0S 56 e 57).

12. Conclusdo:
Com base na jurisprudéncia recente, o Advogado-Geral PAOLO MENGOZZI, nas
recentissimas ConclusGes que apresentou a este respeito (cfr. Conclusdes de 30 de

Janeiro de 2013, no Proc. C-526/2011, n.0S 57-58), pbéde afirmar, em suma, que estes
casos demonstram que o Tribunal de Justica recorre a um método indiciario,
recusando uma féormula puramente matematica de cdlculo do financiamento que resolva,
sé por si, a questdo da subsuncdo ao regime de contratagdo publica, levando em conta,
conjugadamente, “em primeiro lugar, a origem publica e vinculativa do recurso em
questdo, em seguida, o carater autoritdrio da sua cobranca as pessoas que a ele estdo
sujeitas e as suas modalidades de fixacdo bem como, se for o caso, o alcance e a
intensidade do controlo efetuado sobre estes Ultimos pelas autoridades publicas de
supervisao e, por ultimo, as prerrogativas de poder publico atribuidas aos organismos em
causa para garantir a cobranca deste recurso”. Nenhum indicio, s6 por si, resolve a
questdo — nem mesmo o indicio enumerado “em primeiro lugar”, isto é, “a origem
publica e vinculativa do recurso em questao”.

C2) Controlo publico através do controlo de gestao

13. Questdo a apreciar: se existe uma dependéncia que permita a Administracdo Publica
“influenciar” as decisdes fundamentais da pessoa colectiva em causa e determinar os
actos centrais da sua gestao (v.g., aprovacdo do orcamento, relatdrio e contas e plano de
actividades). Cfr., por exemplo, Acérddo de 27 de Fevereiro de 2003 (Proc. C-373/00 — Adolf

Truley, n.0S 69 e 74).

14. Método a utilizar: embora a titularidade da maioria do capital social, na generalidade
dos casos, confirme que se detém a maioria dos votos e se controla a formacgdo das
decisbes cruciais para a pessoa colectiva, é necessario confirmar se esse facto
efectivamente garante a uma ou mais entidades adjudicantes o controlo sobre a gestdo da
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1. O ambito de aplica¢do do regime de contratagao publica: Organismos de Direito Publico e Entidades Privadas

entidade privada.

15. Exemplo: Acérddo de 13 de Abril de 2010 (Proc. C-91/08 — Wall AG, n.© 50), em que,
apesar de uma entidade adjudicante deter 51% do capital social de uma certa empresa, se
verificou que a aprovacao de decisGes dependia da formagdo de uma maioria de trés quartos
dos votos em assembleia geral, pelo que a detencdo da maioria do capital social ndo
implicava a presenca de um controlo de gestao.

C3) Controlo publico através da designagdo de titulares dos 6rgdos sociais

16. Questdo a apreciar: se pelo menos um odrgdo de administragcdo, direccdo ou
fiscalizacdo da pessoa colectiva — basta um destes — tem a maioria dos seus titulares
designados, directa ou indirectamente, por entidades adjudicantes.

17. Novamente, a detengcdo da maioria do capital social é o critério suficiente para
confirmar o controlo da maioria dos votos e, logo, a designacdao de administradores ou
directores. Mas deve levar-se em conta: a possivel existéncia de direitos especiais de
designacdo de titulares de orgdos; a formacdo de maiorias qualificadas que sejam
eventualmente exigidas nos estatutos para a nomeacdo dos titulares (cfr., de novo, o
Acdrdao cit. de 13 de Abril de 2010, referente ao caso em que cada decisdo sé podia ser
aprovada com trés quartos dos votos emitidos em assembleia geral); ou, ainda, a existéncia
de regras especiais, legislativas ou regulamentares, que determinem que pelo menos o
orgao de fiscalizagdo (v.g., fiscal Unico) é nomeado por uma entidade adjudicante (v., por
exemplo, as instituicdes de ensino superior sob forma de funda¢do de direito privado
previstas na Lei n.2 62/2007).

I”

D) Requisito da prossecuc¢ao de “necessidades de interesse geral” (artigo 2.2, n.2 2, alinea a),

subalinea i), 1.2 parte, do CCP)

18. Definigdo inicial do conceito: no processo que contém os elementos que continuam a
servir de base fundamental para a definicdo do conceito de “entidade adjudicante” (Proc.
C-44/96 — Mannesmann, cujas Conclusdes foram apresentadas pelo Advogado- Geral
PHILIPPE LEGER em 16 de Setembro de 1997 e cuja decisdo constou do Acérddo de 15 de

Janeiro de 1998), sugeriu-se que as “necessidades de interesse geral” fossem definidas
como aquelas cuja prossecucdo “beneficia directamente a colectividade, por oposicdo aos

interesses individuais ou de grupo” (n.2 65 das Conclusdes de LEGER).

19. Mas a jurisprudéncia comunitaria rapidamente ultrapassou essa definigdo por meio de um
entendimento extremamente expansivo e ambicioso que vai muito além daquilo que
“beneficia directamente a comunidade”.
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20. Uma possivel explicagdo para esta interpretacdo expansiva foi sugerida por SUE
ARROWSMITH: a ideia de limitar o Direito Administrativo da Contratacdo Publica a
prossecucdo de necessidades “de interesse geral” pode parecer razoavel e intuitiva; mas
ela é de bondade muito discutivel se se recordar que o regime de contratagdo publica
tem o propdsito de assegurar as liberdades comunitdrias inerentes a realizagdo de um
mercado interno e, desde logo, evitar os obstdculos que para esse efeito sdo criados pela
adopgdo de critérios discriminatérios na selecgdo dos co-contratantes da Administracdo
Pudblica. Ora, tendo isso em vista, sera dificil compreender por que se deve admitir que os
poderes publicos sejam dispensados da aplicacdo do regime de contratacdo publica — e,
portanto, estejam legitimados para discriminar os nacionais de outros Estados-membros —
sO porque estdo envolvidos na prossecugdo de necessidades que ndo sdo de interesse geral.
De facto, se uma entidade publica entende empreender uma actividade que ndo pode ser
identificada com uma “dimensdo colectiva ou publica”, ndo se vé por que razdo o
legislador comunitario entende admitir que a escolha dos seus co-contratantes pode
atentar contra as liberdades fundamentais protegidas pela ordem juridica comunitdria (cfr.
SUE ARROWSMITH, The Law of Public and Utilities Procurement, 2.2 ed., Sweet & Maxweel,
London, 2005, p. 266).

21. Consequéncia deste entendimento: se, obviamente, o Tribunal de Justica ndo pode
ficcionar que o legislador comunitario ndo colocou este requisito como aspecto a ser
apreciado pelo intérprete que pretende qualificar uma pessoa colectiva como “entidade
adjudicante”, a solugdo consiste em levar tdo longe quanto possivel o conceito de

|”

“necessidades de interesse geral” e, em suma, identifica-las logo ali onde seja possivel
encontrar um interesse da colectividade que seja directa ou indirectamente prosseguido
pela pessoa colectiva e seja autonomizavel do interesse préprio dos respectivos sécios,
accionistas ou grupos de pessoas cujos interesses privados Ihe cumpre defender.

|”

22. Exemplos de necessidades qualificadas como sendo de “interesse geral” em virtude da
aplicacao desta tese jurisprudencial expansiva:

- Fabricacdo de impressos oficiais como passaportes, cartas de conducdo ou bilhetes de
identidade (Acérddo de 15 de Janeiro de 1998, Proc. C-44/96 — Mannesmann)

- Manutencdo das florestas nacionais (Acérddo de 17 de Dezembro de 1998, Proc. C-
353/96 — Comissdo vs. Irlanda)

- Planificacdo e construcdo de locais destinados a locacdo a empresas privadas
(Acorddo de 22 de Maio de 2003, Proc. C-18/01 — Korhonen: exemplo que esclarece
bem o alcance expansivo da interpretacdo do Tribunal de Justica, visto que, nesse
aresto, a solucdo foi justificada pelo facto de, “ao adquirir servicos de planificagdo e de
construcdo no ambito de um projecto imobilidrio relativo, nomeadamente, a construgdo
de imodveis para escritérios, a demandada no processo principal ndo age apenas no
interesse particular das empresas directamente interessadas no referido projecto, mas
também no interesse da cidade de Varkaus”; estas “podem, com efeito, ser
consideradas actividades que respondem a necessidades de interesse geral na
medida em que sdo susceptiveis de incentivar as trocas, bem como o
desenvolvimento econdmico e social da autarquia local em causa, pois a implanta¢do de
empresas no territério de uma autarquia tem, frequentemente, efeitos positivos para
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essa autarquia em termos de criacdo de emprego, de aumento das receitas fiscais,

bem como de favorecimento da oferta e da procura de bens e servigos” — cfr. n.0S 44 e
45).

- Organizagdo de iniciativas, eventos, feiras, exposicoes e congressos (Acérddo de 10 de
Maio de 2001, Procs. apensos C-223/99 e 260/99 — Agord: outro exemplo bem
sugestivo, visto que, para o Tribunal, a organizacdo desse tipo de manifestacGes
satisfaz necessidades de interesse geral, porquanto o organizador dessas
manifestacdes, ao reunir num mesmo local geografico fabricantes e comerciantes, ndo
actua apenas no interesse especifico destes ultimos, que beneficiam assim de um
espaco de promogao para os seus produtos e mercadorias, mas também oferece aos
consumidores que frequentam essas manifestacdes uma informacao que lhes permite
efectuar as suas opg¢des em condicdes dptimas. A impulsdo a nivel do comércio que dai

decorre pode ser considerada de interesse geral — cfr. n.0S 33 e 34).

- Aguecimento de residéncias pela utilizacdo de energia proveniente de combustdo de
residuos (Acérddo de 10 de Abril de 2008, Proc. C-393/06 — Aigner: exemplo
igualmente esclarecedor porque o Tribunal sustenta que “assegurar o aquecimento de
uma aglomeracdo urbana através de um procedimento que respeite o ambiente
constitui um objectivo de indubitavel interesse geral. Ndo pode, portanto, ser
contestado que a Fernwdrme Wien foi constituida especificamente para satisfazer
necessidades de interesse geral. A este respeito, é indiferente que essas necessidades
também sejam ou possam ser satisfeitas por empresas privadas. Importa que se trate de
necessidades que, por razbes ligadas ao interesse geral, o préprio Estado ou uma
colectividade territorial entendam satisfazer, em geral, ou em relagdo as quais

pretendam manter uma influéncia determinante” — cfr. n.0S 39 e 40).

23. Elementos adicionais que o Tribunal de Justica utiliza para levar ainda mais longe o

alcance do conceito de “necessidades de interesse geral”.

a)Apesar de o legislador reduzir a aplicacdo do regime de contratacdo publica a
entidades que tenham sido “criadas especificamente para satisfazer necessidades de
interesse geral” (cfr. al. a) do n.2 9 do artigo 1.2 da Directiva n.2 2004/18/CE; subal.
i) da al. a) do n.2 2 do artigo 2.2 do CCP), o Tribunal de Justica simplesmente

desconsidera este elemento e impde uma solucdo contra legem: “uma
entidade que ndo foi criada para satisfazer de um modo especifico necessidades

de interesse geral, sem caracter industrial ou comercial, mas que posteriormente veio
a assumir essas necessidades, cuja satisfacdo assegura efectivamente desde entado,
satisfaz a condicdo [...] para poder ser qualificada de organismo de direito
publico” (cfr. Acérddo de 12 de Dezembro de 2002, Proc. C-470/99 — Universale-Bau,
n.2 63).

b) Apesar de, no mesmo segmento normativo, o legislador determinar que so é entidade
adjudicante aquela pessoa colectiva que satisfaz “especificamente” necessidades de
interesse geral, o Tribunal de Justica, logo desde o Proc. Mannesmann, concluiu
que é possivel qualifid-la como “entidade adjudicante” mesmo quando ndo esteja
“unicamente encarregada de satisfazer essas necessidades”; “é indiferente que, para
além dessa missdo, [...] tenha a liberdade de exercer outras actividades” (cfr. Acordao
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de 15 de Janeiro de 1998, n.0S 25-26).

c)Se, em si mesmo, esta Ultima interpretacdo é justificavel porque a exigéncia
constante do referido normativo (que se prossiga “especificamente” necessidades de
interesse geral) ndo implica — como o Tribunal de Justica correctamente concluiu —
que sejam prosseguidas “unicamente” essas necessidades, ja é, porém razoavel que
se conclua que o termo “especificamente” usado pelo legislador comunitério
signifigue que, no minimo, as necessidades de interesse geral assumam uma
importancia relevante na sua actividade. Mas tdo-pouco essa interpretacao
moderada foi admitida pelo Tribunal de Justica: “A circunstancia [...] de a satisfacdo
das necessidades de interesse geral constituir apenas uma parte relativamente
pequena das actividades efectivamente exercidas também ndo tem relevancia, uma
vez que a referida entidade continua a encarregar-se das necessidades que é
especificamente obrigada a satisfazer” (cfr. Acérddo de 15 de Janeiro de 1998, n.2
25); “A qualidade de organismo de direito publico ndo depende da importéncia relativa
da satisfacdo de necessidades de interesse geral na actividade do organismo em
questdo” (cfr. Acorddo de 10 de Novembro de 1998, Proc. C- 360/96 —BFI Holding,
n.2 56). Basta, pois, que uma das necessidades prosseguidas, mesmo que a nivel
residual, seja de interesse geral para contaminar todas as outras que sdo prosseguidas
a titulo principal.

d)Finalmente, poderia questionar-se se, pelo menos, o Tribunal de Justica estaria
disposto a suavizar este entendimento quando se confirmasse objectivamente que a
pessoa colectiva em causa respeita um regime de separacdo contabilistica,
podendo libertar-se da obrigacdo de respeitar o regime de contratagcdo publica nos
casos em que prossegue actividades que ndo sdo de interesse geral. Também essa
possibilidade foi negada: “Todos os contratos celebrados por um organismo que
tem a qualidade de entidade adjudicante, seja qual for a sua natureza, devem estar
sujeitos as regras dessa directiva. [...] Esta conclusdo também se impde as entidades
que aplicam uma contabilidade que tem em vista uma clara separa¢do interna entre
as actividades que exercem para desempenhar a sua missdo de satisfazer necessidades
de interesse geral e as actividades que exercem em condi¢Ges de concorréncia. Com

efeito, como sublinha o advogado-geral nos n.0S 64 e 65 das suas conclusGes, pode
seriamente poOr-se em duvida que seja efectivamente possivel estabelecer essa
separac¢do entre as diferentes actividades de uma entidade que constitui uma Unica
pessoa juridica, que tem um regime patrimonial e de propriedade Unico e cujas
decisGes em matéria de direc¢do e gestdo sdo tomadas por unanimidade, isto apesar
de ndo ter em conta muitos outros obstdculos de ordem pratica quanto ao controlo,
ex ante et ex post, da separacdo absoluta entre os diferentes dominios de
actividade da entidade em questdo e da inclusdo da actividade em causa num ou
noutro dominio. Assim, por razGes de seguranca juridica, de transparéncia e de
previsibilidade, que regulam a execucdao dos procedimentos de todos os contratos
publicos, ha que ter em consideracdo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica exposta”

anteriormente (cfr. Acérddo de 10 de Abril de 2008, Proc. C-393/06 — Ing. Aigner, n.0S
50-54).
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24. Em suma, prossegue “necessidades de interesse geral” qualquer entidade que
promove (também, isto é, mesmo que ndo exclusivamente) a defesa de interesses da
colectividade que possam ser autonomizados dos interesses privados dos seus associados
ou dos grupos de pessoas que lhe incumba defender, e ainda que o faga apenas
residualmente (cfr. JOAO AMARAL E ALMEIDA / PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, “A
Aplicacdo do Regime de Contratagdo Publica aos «Organismos de Direito Publico»”, in
Temas..., cit., pp. 66-70).

D) Requisito do “caracter [ndo] industrial ou comercial” das necessidades prosseguidas pela
entidade adjudicante (artigo 2.2, n.2 2, alinea a), subalinea i), 2.2 parte, do CCP)

25. A base fundamental do entendimento jurisprudencial seguido uniformemente nos
ultimos 15 anos continua a ser o Proc. Mannesmann, cit., gragas sobretudo aos elementos
densificados pelo Advogado-Geral PHILIPPE LEGER nas Conclusdes apresentadas em 16 de
Setembro de 1997.

26. Esclarecimento inicial: o “cardcter industrial ou comercial” é uma expressao
particularmente infeliz para sintetizar a intencdo legislativa; pois, como esclareceu LEGER,
o critério-chave consiste em saber se a pessoa colectiva em causa tem uma “actividade
que escape, total ou parcialmente, a Iégica do mercado”; é que, “se o legislador tracou a
fronteira que separa os organismos cuja actividade esta sujeita a regulamentacgdo sobre os
contratos publicos dos demais organismos por intermédio do critério resultante das
«necessidades de interesse geral sem caracter industrial ou comercial», tal ocorreu porque
estes ultimos estdo sujeitos a uma concorréncia por parte de outros operadores economicos
que os dissuade de escolher os seus co-contratantes com base em critérios discriminatdrios”
(cfr. n.2 69 das Conclusodes).

27. Como entender e densificar a ideia de submisséGo ou subtracgdo a I6gica do mercado e da
livre concorréncia?
Esclarecimentos prestados pelo Tribunal de Justica:

a) Tal ideia ndo pode ser confundida com a mera verificagdo de que, num dado
momento, um “organismo de direito publico” suporta concorréncia de outros
operadores econdmicos e que, portanto, ndo actua num mercado monopolista: a
circunstancia de uma entidade actuar num mercado concorrencial constitui apenas um
indicio da natureza industrial ou comercial da sua actividade — mas ndo permite,
s por si, afastar o regime de contratacdo publica (cfr. Acorddo de 10 de Novembro
de 1998, Proc. C-360/96 — BFI Holding, n.2 43; Acorddo de 27 de Fevereiro de 2003,
Proc. C-373/00 — Adolf Truley, n.2 61; Acérddo de 22 de Maio de 2003, Proc. C 18/01 —
Korhonen, n.2 50).

b) O que cabe confirmar é se a concorréncia que eventualmente exista é uma
concorréncia livre ou pura — isto é, ndo desvirtuada através de uma especial relacdo
gue um dos concorrentes mantém com outros poderes publicos. Isto é, ainda quando
uma pessoa colectiva actua num mercado concorrencial, é necessdrio confirmar se o
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faz nas mesmas condi¢bes a que todos os seus concorrentes se sujeitam ou se, por
forca de privilégios que ostenta na sua relagdo com a Administracdo Publica orgdnica,
dispée de condi¢cbes mais favordveis para o desenvolvimento de uma actividade
econémica — o que equivale a admitir que dispde da flexibilidade necessdria para
actuar de acordo com critérios ndo totalmente econdémicos (discriminatdrios), sendo
a perda de eficiéncia econdmica dai resultante suportada ou compensada por
outras entidades publicas (cfr., para desenvolvimento, JOAO AMARAL E ALMEIDA /
PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, “A Aplicacdo do Regime...”, cit., pp. 77-81).

¢) O indicio mais decisivo neste sentido consiste na verificagdio de quem suporta o risco
econdémico-financeiro da actividade dos operadores que actuam nesse mercado: um
dos principais marcos identificadores da actividade industrial ou comercial cifra-se na
circunstancia de cada empresario suportar o risco econdmico-financeiro da sua
actividade; é isso que pressiona o decisor a pautar as suas escolhas por critérios
puramente econdmicos e de eficiéncia, visto que as consequéncias negativas de
eventuais decisGes assentes em critérios discriminatérios serdo suportadas pela
prépria empresa, pelo que, a partida, a sua actividade ndo pode assentar sendo em
critérios de rendimento e rentabilidade — o que implica que o decisor ja esta
pressionado pelo préprio mercado a escolher os co-contratantes que apresentem
condi¢Ges contratuais mais vantajosas, tornando desnecessario e supérfluo o recurso
a um procedimento burocratico de contratagdo publica. Se, pelo contrario, mesmo no
ambito de um mercado concorrencial, um dos competidores é beneficiado com
compensagles financeiras por entidades publicas — ou se, pelo menos, existe a
possibilidade, legal ou estatutariamente prevista, de receber tais compensacdes no
caso de vir a suportar dificuldades econdmicas —, ndao pode afirmar-se que tal
competidor é pressionado pelo risco econdmico-financeiro da sua actividade no
sentido de escolher os seus co-contratantes de acordo com critérios puramente
econémicos.

d) E certo que o facto de uma entidade privada prosseguir necessidades de interesse
geral pode tornar perfeitamente legitima a atribuicio de compensag¢des publicas
destinadas a suportar os prejuizos resultantes da sua actividade; o problema nao
reside, pois, numa alegada ilegalidade dessas compensag¢des. Antes, o problema
reside no facto de serem justamente essas compensacbes que podem conduzir o
decisor a seleccionar os seus co-contratantes em razdo de critérios ndo estritamente
econdmicos: uma vez que o risco resultante da escolha de condi¢bGes contratuais
menos vantajosas é suportado (pelo menos parcialmente) por uma pessoa colectiva
publica, a entidade beneficidria das compensa¢bes ndo é plenamente dissuadida de
adoptar critérios discriminatérios na formacgdo dos seus contratos. E por isso que a
existéncia de privilégios resultantes de uma especial conexdo com o sector publico
desvirtua a concorréncia: porque quem adopta critérios discriminatdrios sabe que a
perda de eficiéncia dai resultante pode perfeitamente ser compensada por
compensacbes publicas. Tais privilégios constituem, assim, um incentivo a uma
gestao que se alheia dos critérios de racionalidade econdmica.
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28. Exemplos da aplicagdo desta jurisprudéncia que contém esta ideia-chave:

e Acorddo de 22 de Maio de 2003 (Proc. C-18/01 — Korhonen, n.2 51): “se o organismo
opera em condicdes normais de mercado, prossegue um fim lucrativo e suporta as
perdas associadas ao exercicio da sua actividade, é pouco provdvel que as necessidades
que visa satisfazer ndo sejam de natureza industrial ou comercial. Nesse caso, ndo
é, de resto, exigida a aplicacdo das directivas comunitdrias relativas a coordenacdo dos
procedimentos de adjudicacdo de contratos publicos, ja que um organismo que
prossegue um fim lucrativo e que suporta, por si proprio, os riscos associados a
sua actividade ndo se envolverd, em principio, num procedimento de adjudica¢do de
contratos em condigées que ndo sejam economicamente justificadas”.

Acérddo de 10 de Novembro de 1998 (Proc. C-360/96 — BFI Holding, n.2 43): em
contraste, ja a mera perspectiva de apoio por parte dos poderes publicos poderia

fazer com que uma entidade privada “fosse levada a suportar prejuizos financeiros a fim
de prosseguir uma determinada politica de compra da entidade de que depende
estreitamente” e, portanto, estar livre da pressdao de mercado para realizar escolhas
economicamente racionais, adoptando critérios discriminatérios.

29. Obviamente, este critério casuistico obriga o intérprete a um dificil esfor¢o de
compilagdo de todos os elementos de facto e de direito que sejam relevantes para
discernir se existe pelo menos a potencialidade de a pessoa colectiva em causa ser aliviada do
risco econdmico-financeiro da sua actividade — obtendo, assim, um apoio de que os seus
concorrentes nao dispdem.

30. Exemplos deste esforgo casuistico exigido pelo Tribunal de Justica e das inferéncias acerca
da potencialidade de existéncia de apoios publicos:

¢ Acérdio de 16 de Outubro de 2003 (Proc. C-283/00 — Comisséo vs. Espanha, relativo a
actividade de uma pessoa colectiva sob forma privada — “SIEPSA” — gestora de
estabelecimentos penitenciarios do Estado espanhol): Atenta-se no “facto, referido
pela Comissdo sem ser contrariada pelo Governo espanhol, de a SIEPSA ter registado
prejuizos financeiros considerdveis nos exercicios de 1997 e 1998. A este respeito, ha que
acrescentar que, independentemente da questdo de saber se existe um mecanismo
oficial de compensa¢do dos eventuais prejuizos da SIEPSA, afigura-se pouco provdvel
que esta tenha de suportar ela propria os riscos econdmicos ligados a sua actividade.
Efectivamente, tendo em conta o facto de o cumprimento da missdo desta sociedade
constituir um elemento fundamental da politica penitencidaria do Estado espanhol,
afigura-se verosimil que, na sua qualidade de unico accionista, o referido Estado adopte
todas as medidas necessdrias para evitar a eventual faléncia da SIEPSA. Nestas
condicles, existe a possibilidade de que, num processo de adjudicacio de um
contrato publico, a SIEPSA se deixe levar por consideracbes ndo meramente
econdmicas. Ora, é precisamente a fim de evitar essa eventualidade que se impde a

aplicacdo das directivas comunitdrias em matéria de contratos publicos” (cfr. n.0S 90-92).
¢ Conclusdes apresentadas pelo Advogado-Geral Yves Bot em 27 de Outubro de 2009
(Proc. C-91/08 — Wall AG): Mesmo quando a empresa “apresenta, no plano juridico,
poucas diferencas com uma sociedade andnima detida por operadores privados” e,
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formalmente, pareceria que “suporta os riscos econdémicos associados a sua actividade e
pode igualmente ser declarada falida, resulta do despacho de reenvio que a Stadt

Frankfurt am Main ndo permitiria que tal se verificasse” (cfr. n.0S 100-101).

31. Em suma: ao determinar que a “submissdo a légica do mercado e da livre concorréncia”
constitui o critério fundamental de afericdo do “cardcter industrial ou comercial”, o
Tribunal de Justica, também neste ponto, obriga o intérprete a recorrer a um método
indicidrio segundo o qual tem de apreciar o leque de todos os elementos de facto e de
direito relevantes para confirmar se a pessoa colectiva se encontra ou ndo nas mesmas
condicées de mercado dos demais concorrentes ou se, pelo contrdrio, recebe privilégios,
apoios, compensagdes financeiras ou prerrogativas publicas que afastam o risco
econdmico-financeiro resultante das suas decisGes e Ihe garantem uma margem de escolha
dos seus co-contratantes por motivos alheios a critérios de eficiéncia e de pura
racionalidade econdmica na respectiva gestdo (para exemplos de aplicacdo deste critério
quanto a actividade de empresas sob forma privada, cfr. os casos reais apreciados in
JOAO AMARAL E ALMEIDA / PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, “A Aplicacio do Regime...”, cit.,
pp. 74-93).

32. Nota final: também quanto a este critério o Tribunal de Justica continua a considerar
indiferente a questdo de saber se a subtrac¢do a légica concorrencial sé se verifica quanto
a algumas das actividades da pessoa colectiva: cfr. Acérddo de 15 de Janeiro de 1998
(Proc. C-44/96 — Mannesmann, n.2 31); Acérddo de 10 de Novembro de 1998 (Proc. C-360/96

— BFI Holding, n.0S 55 e 56); Acérddo de 10 de Abril de 2008, (Proc. C-393/06 — Ing. Aigner, n.°
47).
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1. Nota Introdutdria

O tema de que me ocuparei respeita a decisGo de adjudicacdo e ao dever de adjudicagao,
sendo analisadas as principais questdes que a seu propdsito se suscitam, sem esgotar o tema,
o qual ndo sé6 é vasto, como pode ser analisado sob diferentes perspectivas.

Prevendo-se no artigo 762 do CCP o dever de adjudicagdo, importa atender aos aspectos
centrais, quer desse dever, quer da decisdo de adjudicacao.

A decisdo de adjudicagdo, é o acto definitivo que, em regra, pée termo ao procedimento pré-
contratual, correspondendo a decisdo final do procedimento, sendo de registar a novidade em
que se traduz a consagragao, pela primeira vez em letra de lei, do dever de adjudicar, com as
inevitaveis consequéncias que o seu incumprimento acarretard para a entidade adjudicante.

2. Da autonomia e relevancia da decisdo de adjudicagdo

A propésito da autonomia e relevancia da decisdao de adjudicagdo, impGe-se a analise da
natureza juridica da decisdo de adjudicacdo e a sua inser¢cdo no ambito do procedimento pré-
contratual.

A decisdo de adjudicacdo tem expressa referéncia no artigo 732 do CCP, enquanto acto
definitivo do procedimento, mediante aceitacdo da Unica proposta apresentada ou da escolha
de uma das propostas de entre as varias apresentadas, que serad objecto do contrato a celebrar
e que, em principio, pde termo ao procedimento pré-contratual, definindo a posicdo juridica
da entidade adjudicante e de todos os concorrentes.

* O presente texto, ja publicado no e-book “Temas de Direito Administrativo”, de Agosto de 2014, corresponde 3
efectuada no dia 8 de Fevereiro de 2013, no CEJ, Lisboa, no ambito do “Seminario sobre Contratagdo Publica".
** Juiza Desembargadora no Tribunal Central Administrativo Sul, docente do Centro de Estudos Judiciarios.
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Através da decisdo de adjudicacdo ficam delimitados, quer a proposta, quer o respectivo
adjudicatario, assim como o conteldo do contrato a celebrar, que tem por base o teor da
proposta adjudicada.

Durante algum tempo a doutrina cuidou de analisar o quid sobre o qual incidia a decisao de
adjudicacdo, enquanto decisdo de escolha, se a escolha de uma proposta, se a de um
concorrente, questdo que hoje estd ultrapassada.

Antes do CCP também se questionava se se havia de qualificar a decisdo de qualificagdo como
uma declaragdo negocial, isto é, como uma declaragdo de aceitagdo de uma das propostas
apresentadas.

Actualmente, pela doutrina e jurisprudéncia, a decisdo de adjudicagdo tem merecido de forma
unanime a qualificacdo de acto administrativo, na acepg¢do que ainda hoje se mantém no
artigo 1202 do CPA, pelo que, comunga de todo o regime legal previsto, em especial e em
geral, para os actos administrativos — cfr. artigo 1219, relativo a condi¢ao, termos e modo;
artigo 1229, quanto a forma dos actos; artigo 1232 quanto as mengdes obrigatdérias e artigo
1259, quanto ao dever de fundamentagao.

Assim, ao contrario de outras decisbes tomadas pela entidade adjudicante durante o
procedimento, em que se discute a sua autonomia, qualificagdo juridica e respectiva relevancia
impugnatdria, como a decisdo de contratar e a decisdo de abertura do procedimento e sua
discussdo em torno do respectivo anuncio, se meramente publicitador ou verdadeiramente o
acto que procede a abertura do procedimento, é consensual para a doutrina e jurisprudéncia,
a natureza juridica do acto de adjudicacdo como acto administrativo e a sua autonomia no
ambito do procedimento pré-contratual, com repercussées quanto a sua impugnabilidade
administrativa e contenciosa.

Através do acto de adjudicacdo firmam-se direitos e deveres para ambas as partes: o direito e
o dever reciprocos a contratar, nos termos da proposta apresentada.

Na dogmatica dos actos administrativos, a decisdo de adjudicacdo é qualificada como acto
constitutivo de direitos para o adjudicatario, por fazer nascer o direito a ser o co-contratante
com a entidade adjudicante.

E de questionar o ambito da tutela da posicdo juridica do concorrente graduado em primeiro
lugar antes do acto de adjudicacdo ser praticado, isto é, se é merecedor de alguma tutela
juridica e em que termos, o que nos remete para o dever de adjudicacgao.

3. Decisao de adjudica¢ao e dever de adjudicacao

Associada a decisdo de adjudicacdo, estd o dever de adjudicacdo, enquanto perspectiva
diferente da mesma realidade.
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Procede o artigo 762 do CCP a consagracdo em letra de lei do dever de adjudicagao, no que se
traduz numa clarificagcdo de regime, em face das crescentes duvidas, em momento anterior ao
CCP, sobre a manutenc¢do da posicdo de que a abertura de um procedimento pré-contratual
nao implicava o dever de adjudicar o contrato.

Até ao CCP a posicdao maioritaria da doutrina seguia o entendimento de que, aberto um
procedimento, ndo recaia sobre a entidade adjudicante o dever de adjudicar.

Para MARCELLO CAETANO cabia na discricionariedade da Administragdo (i) o poder de declarar
sem efeito o concurso chegado a fase da adjudicagdo ou (ii) de recusar todas as propostas por
inconveniéncia, sendo que o direito de ndo adjudicar s6 conhecia as restricdes que a lei
estabelecia para protec¢do da confianga dos concorrentes.

A decisdo de ndo adjudicar podia ter dois fundamentos distintos:

(i) Baseado no juizo negativo quanto a todas as propostas apresentadas, traduzido no exercicio
da discricionariedade de escolha; ou ainda

(ii) Por razbes supervenientes de interesse publico, que determinassem que a Administragdo
tinha perdido interesse na celebracdo do contrato.

O poder de ndo adjudicar resultava da posi¢ao assumida pela entidade adjudicante de nao ser
proponente, mas mera destinataria de propostas, em relacdo as quais tem toda a liberdade de
aceitar ou ndo aceitar.

Embora tal posicdo tivesse sido posteriormente temperada, no sentido de, com a abertura do
procedimento, a entidade adjudicante se vincular perante os concorrentes a apreciar as suas
propostas com a finalidade de escolher a melhor e a tomar a decisdo final de adjudicacao,
mantendo-se o poder de ndo adjudicar por razbes alheias a qualidade das propostas dos
concorrentes, de acordo com o principio da legalidade, apenas com o CCP se tomou posicdo
assertiva, pela mao do legislador, sobre a consagracado do dever legal de adjudicacao.

Assim, por a ordem juridica estabelecer a imposicdo do dever legal de adjudicar a cargo da
entidade adjudicante, ndo podem hoje fundar-se mais duvidas sobre a existéncia do dever de
adjudicacdo.

Alguma doutrina tende a tratar a decisdo de adjudicacdo em paralelo com o critério de
adjudicacdo, relevante em sede de avaliagdo das propostas, questionando se tal actividade de
avaliagdo se traduz numa actividade discriciondria ou antes vinculada, mas estdao em causa
questdes distintas, ndo havendo em sede da decisdo ou do dever de adjudicacdo de convocar a
actividade de avaliagdo das propostas.

Nesse sentido, associado o acto de adjudicacdo ao “critério de adjudicacao”, cfr. o Acérdao do
STA, de 02 de Abril de 2009, processo n? 83/08, de onde se extrai que: “ll - Embora a
Administragdo, nos concursos publicos, goze de uma ampla margem de livre ponderagdo e
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conformagdo na escolha dos critérios de avaliagdo das propostas e na valoracGo dos
respectivos factores, por se tratar de aspectos ndo vinculados do acto de adjudicagdo (...) todos
os factores que devam ser ponderados devem ser indicados (e quantificados) por ordem
decrescente de importdncia”.

Em sentido idéntico estabelece o Considerando 46 da Directiva 2004/18/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 31 de Margo de 2004, ao prever que “A adjudicagGo de um
contrato deve realizar-se com base em critérios objectivos que assegurem o respeito dos
principios da transparéncia, da ndo discrimina¢Go e da igualdade de tratamento e que
garantam a apreciagdo das propostas em condigbes de concorréncia efectiva. ... importa
admitir unicamente a aplicagdo de dois critérios de adjudica¢do: o «preco mais baixo» e a
«proposta economicamente mais vantajosa»”, assim como no artigo 532 da Directiva, sob
epigrafe “Critérios de adjudica¢do”, que da inicio a Secgao 3, “Adjudica¢do do contrato”, do
Capitulo VI, “Evolugdo do processo”.

A maior ou menor discricionariedade concedida a entidade adjudicante na avaliagdo das
propostas tem a sua medida pautada pelo modelo de avaliagdo e ndo deve ser confundida com
a decisdo de adjudicagdo, enquanto decisdo, como veremos, eminentemente vinculada.

Assim, se até a entrada em vigor do CCP alguma doutrina® considerava ainda existir espaco
para se falar em discricionariedade entre as decisGes de adjudicar e de ndo adjudicar, maxime
quando se concluisse que nenhuma das propostas apresentadas se apresentasse idénea ou
satisfatdria para a prossecucdo do interesse publico?, o que decorria ainda da finalidade ultima
em prosseguir o interesse publico subjacente a decisdo de contratar, entendemos que hoje a
guestao deve ser vista em termos diferentes.

Associava-se a decisdo de adjudicar o poder discriciondrio de decidir adjudicar ou nao
adjudicar conforme a valia ou perfomance das propostas, mas, nos termos que resultam do
CCP, é de afastar este tipo de andlise, por uma dupla razéo:

(i) Ndo sé a decisdo de adjudicagdo encerra em si um momento auténomo no ambito do
procedimento pré-contratual, traduzindo uma fase ou momento procedimental distinto da
fase de avaliagdo das propostas; como

(ii) Decorre de forma clara do CCP uma maior preocupacdo conferida ao modelo de avaliacdo
das propostas, que mais nao visa limitar a margem de livre aprecia¢do da entidade adjudicante

LA este respeito, MARGARIDA OLAZABAL CABRAL, “O Concurso ...”, pag. 208. Em sentido contrario, com o qual
concordamos, cfr. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA e RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, “Concursos ...”, pag. 171, no
sentido de que “o cardcter administrativo do procedimento adjudicatdrio, pelo menos em procedimentos concursais,
projecta-se também ao nivel da prdépria vinculagéo de adjudicar (ou contratar): salvo em casos excepcionais
(legalmente determinados), a abertura do procedimento concursal corresponde a uma auto-vinculagdo da
Administrag@o a contratar com o concorrente que apresente a melhor proposta e nos termos desta”. Mais a frente
(pag. 569) lé-se que “a abertura do procedimento concursal ... constitui a entidade adjudicante no dever legal de
adjudicagdo”.

% A razdo de ser da Administracdo e da sua organizagdo prende-se com a prossecugao do interesse publico, o que se
manifesta e evidencia em diversas formas e modalidades de intervengcdo dos poderes publicos. Vide “O
Esquecimento do Interesse Publico no Direito Administrativo”, LUIS FILIPE COLACO ANTUNES, in “O Direito ...”.
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na tarefa de avaliacdo, traduzindo-se numa forma de auto-vinculagGo administrativa e na
consequente impossibilidade de invocar o poder discriciondrio para ndo adjudicar com base
em razoes relativas as propostas, com isso, conferindo maior objectividade e transparéncia ao
procedimento pré-contratual.

A ndo ser assim, ocorrendo a ndo adjudicacdo por falta de mérito das propostas, seria
conceder que o modelo de avaliagao havia sido mal construido, ndo reflectindo o objecto da
necessidade de contratar.

Porém, o CCP, no artigo 762, n2 1, além de estabelecer o dever de adjudicagdo, cuidou de
prever os termos em que a decisdo deve ser tomada e ainda as consequéncias do seu
incumprimento.

Salvo a ocorréncia de circunstancias que determinam a ndo adjudicacdo, previstas nas varias
alineas do n? 1 do artigo 799, a entidade adjudicante tem o dever legal de adoptar a decisdo
final do procedimento pré-contratual num determinado prazo, a que se associa o
correspondente dever de manutencgao das propostas pelos concorrentes.

Pese embora o dever de adjudicagdo, é de questionar se existe a entidade adjudicante um
direito de ndo adjudicacdo ou, por outras palavras, um dever de ndo adjudicar.

A luz do disposto no artigo 792 é de recusar que exista um direito genérico a ndo adjudicar, por
se encontrarem enunciados os fundamentos para essa decisdo, pelo que, apenas a luz de uma
dessas situagGes é de enquadrar tal decisdo, ndo se concedendo esse poder-dever de uma
forma livre e incondicionada.

Apenas é de conceber um dever de ndo adjudicacdo no caso de verificacdo de um dos
fundamentos legais, situacdo em que ndo sé o principio da legalidade, como o principio da
competéncia, previstos nos artigos 2662, n? 2 da Constituicdo e 32 do CPA, o impde, como a

finalidade do procedimento pré-contratual o deve ditar, isto é, numa ldgica de correcta
prossecucdo do interesse publico, fora do dominio da autonomia da vontade.

Nao existe um poder discricionario em torno da decisdo de adjudicacdo, sendo de recusar que
a entidade adjudicante disponha da liberdade de adjudicar ou de ndo adjudicar, antes estando
em causa uma decisdo vinculada, em que existe o dever de adjudicagdo, salvo a verificagdo de
um dos eventos tipicos, previstos na lei de forma expressa, que legitimam a ndo adjudicacao.

O que dizemos releva igualmente quanto a consideracao da decisdo de contratar e do acto que
procede a abertura do procedimento pré-contratual, no sentido de ndo serem decisdes
livremente revogaveis pela entidade adjudicante, sendo de recusar que a mesma possa, a

gualquer momento, optar pela revogacao do procedimento.

Com a pratica da decisdo de contratar a Administracdo vincula-se a levar o procedimento até
ao fim, com a tomada de decisdo que lhe ponha termo a qual, salvo alteracdo das
circunstancias, serd a da adjudicacao.
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Dai que hoje defendamos a ilegalidade de cldusulas no programa do procedimento que
prevejam uma reserva de revogacao pela entidade adjudicante, por a possibilidade de nao
adjudicacdo estar confinada as situa¢des legais previstas no artigo 792, n? 1 do CCP, donde
(apenas) as circunstancias objectivamente “imprevistas” e “supervenientes” sdao de admitir.

Neste ambito, cabe questionar se o caracter imprevisivel e superveniente poderd ser
subjectivo, decorrente de uma nova ponderagao da entidade adjudicante ou se antes é exigivel
gue essa ponderac¢do ocorra antes da decisao de contratar.

Inequivoco em face do regime legal tragado é que exista uma livre opgao entre adjudicar e ndo
adjudicar, por em ambas as situacdes e de acordo com os respectivos pressupostos existir o
dever vinculado a tomar uma dessas decisdes ou, nas palavras de SERVULO CORREIA®, “n3o
assiste a Administragao qualquer «discricionariedade de siléncio»”.

Assim, ndao devem existir dlvidas quanto a previsdao de um verdadeiro dever legal, isto é, de no
caso da decisdo de adjudicacdo estar em causa o exercicio de um poder vinculado quanto ao
dever de agir por parte da entidade adjudicante, por estar excluido do elenco de matérias em
que predomine o exercicio de poderes discricionarios, quanto ao modo de agir, quanto ao
sentido ou conteldo do dever de agir e ainda quanto ao juizo de oportunidade do agir,
incluindo-o na legalidade estrita.

Conforme assinalei, o dever de adjudicacdo apenas se encontra derrogado no caso da
ocorréncia de qualquer das circunstancias do artigo 792, n2 1, do CCP, que se traduz no poder
de ndo adjudicacdo, em casos em que si mesmos, salvo no caso da alinea f), respeitante ao
procedimento de didlogo concorrencial, ndo dizem respeito a valia da proposta.

Isto porque, nos termos em que as causas de ndo adjudicagdo se encontram previstas, salvo a
referida alinea f), se extrai a sua natureza pretensamente objectiva, sem atender as
caracteristicas da(s) proposta(s) apresentada(s), numa aparente limitagdo do poder de ndo
adjudicacao.

Com efeito, embora se afastem, em geral, nos motivos de ndo adjudicacdo, os fundados na
falta de valia ou perfomance das propostas, ndo deixa de ser concedida uma ampla margem de
liberdade a entidade adjudicante para poder decidir pela ndo adjudicacdo, atenta a redaccdo
das alineas c), d) e f), do n2 1, do artigo 792, em que utilizando-se cldusulas abertas e conceitos
indeterminados, se permite o seu preenchimento, em cada momento, pela entidade
adjudicante.

Assim, é de afastar o poder de ndo adjudicar ou qualquer direito de ndo adjudicacdao quando
esteja em causa a apreciacdo do mérito da proposta ou a sua idoneidade para realizar o
interesse prosseguido com a decisdo de contratar, isto é, se as propostas ndao forem
satisfatorias, recusando-se que exista nestes casos, qualquer dever de ndo adjudicacao.

*In“o incumprimento ...”, pag. 8.
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Estando em causa a previsao legal das circunstancias em que a entidade adjudicante pode
licitamente ndo adjudicar, ndo deixa a decisdo de ndo adjudicacdo de estar sujeita ao principio
da legalidade e ao escrutinio do juiz na verificacdo dos respectivos pressupostos factuais e de
Direito.

Reconhecendo-se ampla margem de decisdo e espacgo de discricionariedade administrativa no
preenchimento de algumas das alineas do n2 1, do artigo 792 (dominio em que por respeitar
ao mérito ou oportunidade da decisdo, em face do disposto no artigo 32, n2 1, do CPTA, se
encontra excluida a intervencdo do poder judicial) ndo é, contudo, de afastar in totum o poder
dos tribunais administrativos na apreciacao da legalidade de tal decisdo de ndo adjudicac¢do.

Tal decisdo, como acto administrativo que é, esta sujeita ao dever de fundamentacao,
enquanto importante “arma” dos interessados, na dupla perspectiva de fundamentagao
formal (enquanto vicio de forma) e fundamentacdo substantiva (de controle do eventual erro
grosseiro do mérito da decisdo de nao adjudicacdo cometido) para além da admissibilidade,
como regra, da sindicabilidade dos conceitos juridicos indeterminados.

Assim, este escrutinio ndo deve ser muito apertado, concedendo-se margem a Administracgdo,
conguanto essa decisdo se apresente suficientemente fundamentada.

Nas palavras de SERVULO CORREIA?, apo6s a introducdo, em 1989, no texto da Constituicdo,
dos principios da fung¢do administrativa, os tribunais passaram a dispor de um corpo de
principios gerais vocacionados a desempenhar o papel de pardmetros de controlo de exercicio
da margem de livre decisdao administrativa e como parametros de sindicabilidade, compativel
“com a reserva parcial da Administracdo, estabelecida pelo legislador quando confere
discricionariedade ou exige do érgdo administrativo decisor um juizo valorativo ou de prognose
baseado em pardmetros meta-normativos para apreciar se, no caso concreto, um certo
pressuposto do exercicio da competéncia, enunciado através de um conceito juridico
indeterminado, se deve considerar verificado (margem de livre aprecia¢do). (..) a
desconformidade entre a situagdo de facto concreta e um pressuposto tal como configurado na
previsGo normativa provoca um vicio de violacdGo de lei, seja ou ndo discriciondrio o poder
exercido”.

Tomando posicdo sobre a decisdo de anulagdo do procedimento, no sentido da nao verificacdo
dos pressupostos legais, cfr. o Acérddo do STA, de 07 de Janeiro de 2009, processo n? 912/08:
“I - Nos termos do art. 582 do Dec. Lei 197/99, de 8 de Junho, a entidade competente para
autorizar a despesa pode anular o procedimento quando: a) por circunstdncia imprevisivel, seja
necessdrio alterar os elementos fundamentais dos documentos que servem de base ao
procedimento; b) outras razbes supervenientes e de manifesto interesse publico o justifiquem.
Il - E, assim, ilegal o despacho que anula o procedimento ao abrigo do referido preceito legal,
sem que as circunstdncias invocadas fossem imprevisiveis ou supervenientes, na data da sua
abertura”.

* In “Direito do Contencioso ...”, pags. 620-622.
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Por confronto com as alineas c) e d), do n? 1, do artigo 792 do CCP, denota-se a defini¢do
quanto ao limite temporal, por as “circunstdncias imprevistas” poderem ditar a alteracdo de
aspectos fundamentais das pecas do procedimento “apds o termo do prazo fixado para a
apresentagdo das propostas” e as “circunsténcias supervenientes”, se atenderem “ao termo do
prazo fixado para a apresentagdo das propostas”.

Donde, associado ao dever de adjudica¢do, enquanto avanco clarificador de regime, com
relevancia para os concorrentes que pretendam accionar tal dever, ndo deixa o CCP de manter
o poder-dever de ndo adjudicar, nas circunstancias previstas na lei, temperando o regime em
torno da decisdo de adjudicacdo e do dever de adjudicar, num aparente equilibrio de
interesses.

4. Tutela da decisdo de adjudicagao e do dever de adjudicacao

A contratagdo publica encerra em si uma panéplia de interesses e, por isso, uma diversidade
de interessados, com tutelas e posicGes juridicas substantivas nem sempre equivalentes, as
quais, na maioria das vezes, sdo merecedoras de protecgao.

Assim, a ordem juridica tutela, em simultaneo, quer a decisdo de adjudicacdo, quer o dever de
adjudicagdo, em termos - iremos ver - ndo totalmente equivalentes, por em relagdo a decisGo
de adjudicagdo se encontrarem previstas, quer as garantias administrativas, quer as garantias
contenciosas e em relagcdo ao dever de adjudicacdo apenas as garantias contenciosas, nao
sendo de admitir as impugnagdes administrativas previstas no CCP.

Traduzindo-se a decisGo de adjudicacdo no acto administrativo que pbe termo ao
procedimento pré-contratual, enquanto decisdo final desse procedimento, a mesma encerra
indiscutivel relevancia garantistica.

Sobre a tutela do dever de adjudicacdo pode questionar-se se a sua previsdo na ordem juridica
foi acompanhada das respectivas san¢Ges ou meios de reac¢do em caso de incumprimento ou
se, antes pelo contrario, se trata de um dever juridico imperfeito, a que o legislador ndo
associou qualquer tipo de consequéncias.

4.1. Tutela administrativa da decisdo de adjudicagao

Consagra o CCP, nos artigos 2672 e seguintes, um capitulo dedicado as garantias
administrativas, isto é, os meios de tutela junto da entidade adjudicante quanto as decisdes
administrativas tomadas em relagdo a formacgdo dos contratos publicos, destinadas a suscitar a
sua reapreciacdo administrativa, mediante a apresentagao pelo interessado de reclamacdo ou
de recurso administrativo.

Estando reservadas tais garantias administrativas as “decisGes relativas a formacdo dos
contratos” (excluindo, por isso, os demais modos de exercicio do prosseguimento do
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procedimento administrativo) ndo ha duvidas, atenta a natureza incontornavel de acto
administrativo, que as mesmas se aplicar a decisdo de adjudicacdo”.

As impugnacBes administrativas® das decisdes relativas a formagdo dos contratos publicos,
regem-se nos termos do CCP e, subsidiariamente, pelo disposto no CPA, pelo que, a sua
disciplina tem assim a sua fonte directa no CCP, no que quanto a nés se considera ser uma
revalorizacdo das garantias administrativas no ordenamento juridico.

No que respeita a natureza juridica de tais impugnacgdes, as mesmas tém natureza facultativa,
ndao sendo necessarias ou nao constituindo condicdo para o uso dos meios processuais
contenciosos, a semelhanca do regime disciplinado no CPTA, o qual, em geral, ndo exige, nem
faz depender a impugnabilidade contenciosa de qualquer acto administrativo da sua anterior
impugnacao administrativa, por vigorar a regra da “desnecessidade da utilizagdo de vias de
impugnacdo administrativa para aceder a via contenciosa”’.

Contudo, consagra a lei de processo aplicavel um importante efeito no artigo 599, n? 4, do
CPTA, no sentido de a utilizacdo dos meios de impugnacao administrativa suspender o prazo
de impugnacdo contenciosa do acto administrativo, o qual sé comega a correr com a
notificacdo da decisdo proferida sobre a impugna¢do ou com o decurso do respectivo prazo
legal de decis3o previsto®.

Quanto aos efeitos produzidos com o uso dos meios graciosos, o CCP consagra um regime legal
de suspensao mitigada, pois embora se preveja que a apresentacao de quaisquer impugnacdes
administrativas ndo suspende a realizagdo das opera¢bes subsequentes do procedimento,
podendo o mesmo prosseguir os seus termos, prevé-se, contudo, que enquanto as
impugnacbes ndo forem decididas ou ndo tiver decorrido o respectivo prazo para decisdo, o
contraente publico ndo pode proceder a decisao de qualificagdo, ao inicio da fase de
negociacao e a decisdo de adjudicacéo.

Assim, ndo sé se consagra de forma expressa que enquanto as impugna¢bes administrativas
ndo forem decididas ou ndo tiver decorrido o respectivo prazo de decisdo, ndo pode a
entidade adjudicante proceder a nenhuma das decisGes previstas nas alineas do n2 2, do artigo
2722 (maxime, a decisdo de adjudicacdo) como, pela primeira vez, se consagram no CCP
mecanismos destinados a evitar precipita¢cdes na outorga do contrato.

> DecisBes administrativas impugnaveis para efeitos do CCP sdo todas as decisGes administrativas (ou outras aquelas
equiparadas) proferidas no ambito do procedimento de formagdo do contrato publico, isto é, as decisGes que
reinam as caracteristicas de acto administrativo e ainda aquelas que a lei autonomize, como actos destacaveis — os
actos procedimentais susceptiveis de lesar direitos ou interesses legalmente protegidos.

Nos termos do artigo 2692, n? 2, as pegas do procedimento sdo também susceptiveis de impugnag¢do administrativa.
® Conforme PAULO OTERO, “Impugnagdes ...”, as impugnagdes administrativas encontram fundamento directo, em
termos constitucionais, no dmbito do direito de peti¢do lato sensu, merecendo o seu primeiro regime legal com a
entrada em vigor do CPA.

7 Vide MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Implicagbes de direito substantivo ...”. Em sintonia, apesar da discordancia de
parte da doutrina, entendemos ndo terem sido eliminadas da ordem juridica todas as situagdes em que se faz
depender a possibilidade de impugnagdo contenciosa do uso da impugnagdo administrativa.

& Nos termos do artigo 599, n? 5, do CPTA, apresentada impugna¢do administrativa, o impugnante ndo fica
impedido de proceder a impugnagao contenciosa do acto, na pendéncia dessa impugnacao.
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Isto porque de modo a permitir o exercicio do direito de pronincia pelos eventuais contra-
interessados e com vista a evitar uma decisdo precipitada, a celebracdo do contrato deve
ocorrer no prazo de 30 dias a contar da data da aceitacdo da minuta ou da decisdo sobre a
reclamagdo, mas nunca antes de decorridos 10 dias a contar da data da notificacdo da decisdo
de adjudicacdo, nos termos do artigo 1042, n2 1, a), do CCP.

Prevé-se, deste modo, que a apresentacdo da impugna¢do administrativa ndo tem a aptidao
de paralisar todo o procedimento pré-contratual, embora com a virtualidade de evitar
decisGes precipitadas e factos consumados (celebragdo do contrato), impedindo a tomada de
certas decisGes enquanto nao tiver decorrido o respectivo prazo de decisdo, o qual, por ser
reduzido, ndo compromete a celeridade do procedimento pré-contratual.

Atribuindo o CCP efeitos juridicos ao siléncio, a falta de decisdao administrativa dentro do prazo
legal previsto equivale a rejeicdo da impugnacdo, pelo que, prevendo-se o prazo de cinco dias
para o contraente publico decidir, a contar da data da apresentagdao da impugnagdo ou do
termo do prazo fixado para a audiéncia prévia, a partir de entdo recai sobre o interessado o
6nus de impugnacdo judicial junto dos tribunais administrativos, mediante instaura¢do da
accdao administrativa especial, dirigida a pretensdo administrativa requerida, indeferida ou
omitida (artigo 462 do CPTA) ou da acgdo administrativa de contencioso pré-contratual
urgente (artigo 1002 do CPTA).

Concluindo, estando as garantias administrativas vocacionadas para a reacgdo contra a decisdo
de adjudicacdo, implica que tal acto administrativo tenha sido tomado, pelo que, tendem a ser
usadas unicamente pelos demais concorrentes, que ndo o adjudicatario, discordantes com a
decisdo de adjudicacdo, situando-se no ambito da tutela da decisdo de adjudicacdo e fora do
quadro do dever de adjudicar®.

4.2. Tutela judicial da decisdo de adjudicacao e do dever de adjudicagao

Associando o legislador a decisdo de adjudicacdo, o dever de adjudicacdo e consagrando de
forma expressa e, por isso, inequivoca, o dever de adjudicacdo, é de extrair relevantes
consequéncias da actuagdo omissiva e na mora no cumprimento desse dever legal, cuja tutela
se encontra assegurada pelas garantias contenciosas.

Por estar em causa o incumprimento de um dever legal, decorrente do principio da legalidade,
é de recusar que se trate de um dever juridico imperfeito, admitindo-se genericamente que
existe fundamento para vario tipo de controlos, como seja, a responsabilidade civil, disciplinar,
politica e/ou financeira do titular do 6rgdo competente, que tomou a decisdo de contratar,
para além da tutela judicial directa, que tenha por objecto o dever de adjudicacéo.

° No sentido de a decis3o de adjudicagdo ndo admitir reclamagdo, a luz do Decreto-Lei n2 197/99, de 08 de Junho,
cfr. o Acérddo do STA, de 24 de Setembro de 2009, processo n2 702/09.
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De entre a pandplia dos meios de tutela judicial ao dispor dos interessados, o legislador do
CCP, de forma expressa no artigo 762, n? 3, apenas se refere ao dever de indemnizar, previsto
para a situacdo de nao ter sido respeitado o prazo para a adjudicagdo e o concorrente cuja
proposta foi escolhida, recusar a adjudicagao.

Contudo, a par desta situacdo a que o legislador deu expressa guarida, importa questionar se
outro tipo de tutelas sdo de conceder aos interessados, analisando os termos em que a
decisdo de adjudicacdo e o dever de adjudicacdo merecem a tutela do ordenamento juridico.

Assim, importa apreciar as situagdes de (i) incumprimento do dever de adjudicagdo, (ii) mora
na adjudicacdo, (iii) reaccdo contra a decisdo de adjudicacdo e (iv) tutela inibitdria da decisdo
de adjudicagao.

Vejamos cada uma das hipdteses.

(i) No caso de ocorrer uma situagdo de omissdo da decisdo de adjudicagdo, considerando o
dever de adjudicacao previsto no artigo 762, n2 1, e ndao tendo sido tomada a decisao de nao
adjudicacdo a que alude o artigo 799, cumpre apreciar que tipo de tutela é concedida ao
concorrente cuja proposta foi graduada em primeiro lugar e, bem ainda, analisar se alguma
tutela é de conceder aos demais concorrentes.

Para o incumprimento definitivo do dever de adjudicagdo, isto é, quando ndo seja tomada a
decisdo final do procedimento até ao termo do prazo da obrigacdo de manutencdo das
propostas, sem que ocorra qualquer das circunstancias referidas no artigo 792 do CCP e
constitua pretensdo do concorrente cuja proposta foi graduada em primeiro lugar, forgar a
entidade adjudicante a tomar a decisdo final do procedimento, constitui meio préprio e
adequado a accdo administrativa especial de condenacao a pratica de acto legalmente devido,
nos termos previstos no artigo 662 e seguintes do CPTA.

Isto porque em face do recorte normativo efectuado do dever de adjudicacdo, excluidas as
situacdes do artigo 792, ndo ha duvidas em configurd-lo como um verdadeiro dever legal de
adjudicacdo, impondo-se a partir dai extrair as consequéncias dessa sua qualificacdo, no
quadro legal e normativo aplicavel™.

Neste ambito é de questionar se ao interessado na adjudicacdo é de exigir o impulso a que se
refere o artigo 672, n2 1, a), do CPTA, enquanto pressuposto processual especifico deste meio
processual, isto é, se a instauracdo da accdo de condenacdo a pratica de acto depende da
prévia apresentacdo de requerimento do interessado a solicitar a adjudicacdo, que constitua o
drgdao competente no dever de decidir.

Considerando que a entidade adjudicante se encontra constituida ex lege no dever de decidir e
que o legislador cuidou de fixar o prazo limite durante o qual pode a decisdo de adjudica¢do

0 Na perspectiva do direito a adjudica¢do, cfr. Acorddo do STA, de 24 de Setembro de 2008, processo n2 402/08,
quanto a ser “conjunta e incindivel a titularidade do direito a adjudicagdo” e “sé em conjunto, em convergéncia de
vontades, as duas empresas consorciadas tém, no plano substantivo, o poder de a [adjudicagdo] exigir”.
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ser livremente tomada, até ao termo do prazo para a obrigacdo de manutencdo das propostas,
o qual por isso se encontra definido, é desnecessario suscitar ou provocar tal dever legal de
decidir, nos termos em que o mesmo decorre, em geral, da aludida norma processual e do
artigo 92 do CPA, conquanto alegue e comprove o atraso manifesto no cumprimento desse
dever legal.

Ao contrario das situagdes de indeferimento ou de denegac¢do da pretensdo, em que existe
uma decisdo expressa, na situacdo configurada, de incumprimento do dever de adjudicacdo,
existe uma omissdo, sem que a mesma seja de reconduzir ao “antigo” acto silente.

O incumprimento pela entidade adjudicante no prazo legal do dever de decidir deve ser
tratado como de uma omissdo (isto €, como um mero facto constitutivo do interesse em agir
para obter uma decisdo judicial de condenagdo a pratica do acto devido omitido)
reconduzindo-se a tutela contenciosa directamente a pretensdo requerida (cfr. artigo 662 do
CPTA), donde traduzir-se a condenagdo a pratica de acto devido no meio de exercicio da tutela
contenciosa do dever de adjudicagdao ou por outra, no accionamento judicial do dever de
adjudicar.

A este respeito é de questionar a que deve corresponder tal dever de adjudicar nos termos em
gue se encontram balizados os poderes de pronuncia do tribunal, isto &, se o tribunal profere
senteng¢a condenatdria a pratica do acto devido de adjudicagdo ou se se limita a explicitar as
vinculagOes a observar pela entidade adjudicante na emissdao do acto devido, sem determinar
o conteudo do acto a determinar (artigo 712 do CPTA).

Para a resposta a questdo em causa releva a dimensao da vinculatividade e, em contraponto,
da margem de livre decisdo, em relagdo a decisdo a proferir.

Relevando o principio legal, com assento constitucional, de que os tribunais ndo se podem
intrometer no espaco préprio da Administracdo que corresponda ao exercicio do poder
discriciondrio, devido a separacdo de poderes e a interdependéncia de poderes, cabendo-lhes
dizer e aplicar o Direito tal como resulta das normas e principios que vinculam a
Administracdo, em todos os dominios da sua actividade, ndo tendo sido tomada qualquer
decisdo pela entidade adjudicante (de adjudicacdo e de ndo adjudicagdo), configuramos a
condenacdo em causa como condenagdo a pratica do acto devido de adjudicacao.

Excluida a situacdo em que tenha sido tomada a decisdo de ndo adjudicac¢do, ja que nesse caso
nado podera falar-se em qualquer actua¢do omissiva da adjudicacdo lato sensu, mantendo-se a
situacdo de inércia ou omissdo de decisdo da entidade adjudicante, é de configurar o dever de
agir como um dever de adjudica¢do, isto é, como uma vinculacdo ndo so:

(i) Quanto a oportunidade da actuacdo, ndo tendo a entidade adjudicante outra alternativa
sendo agir, enquanto situacao de reducao da discricionariedade quanto a oportunidade da
actuag¢ao, como;

(ii) Quanto ao conteudo da decisdo, no sentido de apenas se conceber uma solugdo como
possivel, caso em que a discricionariedade é reduzida a zero.
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Estd em causa uma decisdo legalmente obrigatdria, em que o dever de decidir sobre a
pretensdo se conjuga com o dever de decidir de acordo com a pretensao, em que o juiz nao
constituindo os efeitos pretendidos pelo interessado, se limita a condenar a entidade
adjudicante a exercer a sua competéncia constitutiva em conformidade.

RUI MACHETE", configura o caso dos actos vinculados, em que a ac¢do administrativa especial
de condenacdo a pratica de acto devido é funcionalmente similar, as obrigacdes de resultado.

Assim, respeitada a legalidade financeira relativa a autorizagdo da despesa associada a decisdo
de contratar e escolhida a melhor proposta, mediante elaboragdo do relatério final, aceite pelo
6rgdo competente para a decisdo de contratar (cfr. artigo 1482, n% 3 e 4), cumpridas as
demais formalidades do procedimento pré-contratual e ndo tendo sido tomada qualquer
decisdo (existindo fundamentos que se subsumam ao artigo 799, n? 1, a entidade adjudicante
tem o poder-dever de decidir ndo adjudicar, por isso o decorrer dos principios da legalidade e
da prossecugdo do interesse publico, com assento constitucional no artigo 2662), nada resta a
entidade adjudicante que revista a natureza de poder discricionario, pelo que, configuramos a
pretensdo requerida do dever de adjudicar como impondo a pratica do acto devido, nos
termos do n? 1 do artigo 712 do CPTA.

Nestas circunstancias, apds a sentenca condenatdria, mantendo-se o incumprimento da
entidade adjudicante, haverd lugar a um processo de execugao de sentenca, onde podera vir a
ser proferida uma sentenga substitutiva do acto devido, se este tiver um conteudo
estritamente vinculado (cfr. artigo 1672, n2 6, do CPTA).

Poder-se-a, questionar, contudo, se intentada accdo de condenacdo a pratica de acto devido
sem que, quer a decisdo de adjudicacdo, quer a decisdo de ndo adjudicacdo, tenham sido
tomadas, pode a entidade adjudicante, com vista a evitar a sua condenacdo judicial, vir na
pendéncia da lide a decidir ndo adjudicar.

Esta situagcdo que é de conceder, deve determinar uma modificagdo objectiva da instancia,
com vista a adaptar a accdo administrativa especial de condenacdo a pratica de acto devido,
fundada na omissdo da decisdo de adjudicacdo, a nova situacgdo juridica e material existente,
decorrente da tomada da decisdo de ndo adjudicacdo, mediante deducdo do pedido de
impugnacao contra tal acto, porventura, em acumulagdo com a nova pretensado condenatodria a
pratica de acto devido (artigo 702 do CPTA).

A situacdo suscitada ndo é, contudo, de molde a inverter o entendimento expendido quanto
ao sentido do dever de adjudicacdo, ja que, ou estdo verificados os pressupostos para a
tomada da decisdo de ndo adjudicacdo (caso em que nem sequer ha que falar em dever de
adjudicacdo, por tal dever ser inexistente) ou, ndo estando verificados tais pressupostos, o
dever de adjudicar constitui um dever eminentemente vinculado (impondo-se a pratica do
acto devido).

Yinea condenagdo ...”, pag. 7.
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Assim, discordamos do sentido dado ao “acto devido” por MARGARIDA OLAZABAL CABRALY,
gue ndo o toma como o acto devido ndo o acto de adjudicacdo, mas como o acto que pde
termo ao concurso.

Ao nosso entendimento subjaz a consideracdo do acto adjudicacdo nao simplesmente como o
acto que pde termo ao procedimento mas também e, sobretudo, como o acto pelo qual o
6rgao competente para a decisdo de contratar aceita a Unica proposta apresentada ou escolhe
uma de entre as propostas apresentadas, vertente esta que parece ser desconsiderada na
aludida doutrina.

Por outro lado, ndo esta o concorrente cuja proposta foi graduada em primeiro lugar inibido
de optar pela tutela ressarcitéria, decorrente do incumprimento do dever legal de decidir, caso
em que serd meio processual adequado a ac¢do administrativa comum, de responsabilidade
civil pré-contratual da entidade adjudicante, destinado a obtencdo de uma indemnizacgdo pelos
encargos em que incorreu na elaboragdo e apresentagdo da proposta.

(ii) Na situacdo de mora na adjudicac¢do, correspondente a tomada da decisdo de adjudicacdo
depois do termo do prazo da obrigacdo de manuteng¢dao das propostas — sem prejuizo da
possibilidade de fixagdo de um prazo superior, os concorrentes sao obrigados a manter as
respectivas propostas pelo prazo de 66 dias contados da data do termo do prazo fixado para a
apresentacdo das propostas (artigo 652 do CCP) — cuidou o legislador de consagrar o direito de
recusa da adjudicagdo por parte do concorrente cuja proposta foi a escolhida, concedendo-lhe
o direito a indemnizacdo pelos encargos em que comprovadamente incorreu com a elaboracdo
da respectiva proposta (artigo 762, n2 2 e 3).

A situacdo de mora na adjudicacdo mereceu, por isso, por via legal expressa, a tutela
ressarcitéria do concorrente cuja proposta foi a escolhida, por via da responsabilidade civil
pré-contratual da entidade adjudicante, ai se ressalvando as despesas relativas a preparagao e
elaboracdo da proposta.

A solucdo apontada pelo legislador deve ser entendida como promovendo a resolugdo
amigavel e extra-judicial da situacdo decorrente da mora na adjudicacdo, decorrente da
violagdo do prazo legal para decidir, em que o concorrente, mediante invocagado da recusa da
adjudicacdo, pode dirigir o pedido de indemnizacdo pelos encargos em que incorreu na
elaboracdo da proposta, sem prejuizo de quando a entidade adjudicante extra-judicialmente
ndo der satisfacdo a pretensdo indemnizatdria requerida poder recorrer a juizo para obter a
sua condenacao.

Na situacdo descrita, em que existiu a recusa da adjudicacdo pelo concorrente da proposta
escolhida, em consequéncia da mora na adjudicacao, é de questionar qual a tutela conferida
ao concorrente cuja proposta foi graduada no lugar subsequente e ainda dos demais.

2 0 entendimento expendido ndo sé ja havia sido adoptado pela autora em momento anterior ao CCP, como se
mantém apds o novo regime, ndo obstante a consagracdo, agora expressa, do dever de adjudicacdo — a este
respeito, cfr. “O concurso publico nos contratos administrativos”, pag. 208, e mais recentemente, “O concurso
publico no Cédigo dos Contratos Publicos”, pag. 212.
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Isto é, o concorrente graduado em segundo lugar, perante a recusa da adjudicacdo pelo
concorrente cuja proposta foi a escolhida, pode exigir a seu favor a decisao de adjudica¢do?

A questdo suscitada exige que se compreenda a finalidade do procedimento pré-contratual,
enquanto procedimento administrativo especial e a ponderagdo dos varios interesses
envolvidos, desde logo, decorrentes da propria obrigagdo de manutengao das propostas, numa
teia que o legislador tem ciente que deve ser transparente e baseada em critérios de decisao
aprioristicamente definidos, em respeito do artigo 2662 da Constituicdo, sob a légica da
prossecucdo do interesse publico e da proteccdo e defesa dos direitos e interesses legitimos
dos particulares.

Dai questionar-se se o concorrente da proposta subsequente tem uma posi¢do distinta dos
demais concorrentes, no sentido de ter o direito a adjudicagao.

Nessa circunstancia, consideramos que apds a recusa da adjudicagdao, merece o concorrente
da proposta subsequente o mesmo ambito de tutela concedido ao concorrente graduado em
primeiro lugar, reconhecendo-lhe ser titular de um direito subjectivo a adjudicacdo e,
consequentemente, valer para si a tutela que vale para o concorrente graduado em primeiro
lugar, beneficiando de uma situagao juridica diferenciadora dos demais concorrentes.

O legislador no CCP, nos artigos 762 e 799, estabeleceu as condi¢es em que se impde a
adjudica¢do e em que ndo hd lugar a adjudicagao e perante a consagracao de um dever de
adjudicacdo e das situagGes em que a mesma nao haverd, ndo devem existir duvidas acerca da
predominancia dos interesses envolvidos (isto é, o de dever efectuar-se a adjudicagdo a favor
da proposta subsequente, de forma a dar satisfacdo a necessidade que determinou a abertura
do procedimento em causa).

Deste modo ndo s6 se satisfara o interesse publico subjacente a decisdo de contratar, como se
dara aproveitamento e utilidade ao procedimento pré-contratual prosseguido pela entidade
adjudicante, sujeito a normas e principios de direito publico, em favor da eficiéncia e da
eficicia da actuagdo da entidade adjudicante®®, como ainda sera concedida a tutela que é
devida ao concorrente que, sendo graduado em segundo lugar, tem antes da recusa a legitima
expectativa em poder ser o adjudicatario e agora, o direito a reclamar a adjudicacao.

De resto, ndo é despiciendo o facto de o legislador ndo ter associado a recusa da adjudicacgdo a
extin¢do do procedimento pré-contratual.

O procedimento pré-contratual, nos termos em que se encontra regulado no CCP mas também
ja antes, ndo cuida apenas do estabelecimento de normas e de regras de actuagdo com vista a
escolher a melhor proposta, mas em assegurar a analise e avaliacdo de todas as propostas

Boa qual tem diferentes tipos de custos administrativos associados: os custos econdmicos do desenrolar do
procedimento administrativo, relacionados com os meios humanos, técnicos e materiais utilizados, como o préprio
custo associado a demora na satisfagdo da necessidade publica.

A este propésito é de convocar o principio do «“favor” do concurso e dos concorrentes» de que falam MARIO
ESTEVES DE OLIVEIRA e RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, “Concursos ...”, pag. 125, no sentido da primazia, em
beneficio até do principio da concorréncia, do pro concurso ou pro concorrente/proposta.
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apresentadas que ndo devam ser excluidas, de modo a saber-se, do ponto de vista do interesse
da entidade adjudicante, qual a proposta que melhor satisfaz a sua necessidade e respectivas
propostas subsequentes.

Nestas circunstancias €, pois, de afastar o entendimento que apenas a proposta escolhida
satisfaca o interesse publico, ja que todas as propostas admitidas e que venham a ser avaliadas
sdo aptas, em maior ou menor grau, a satisfazer tal necessidade publica.

Tal assim acontecerd em todas as situagdes em que a entidade adjudicante tiver tomado a
decisdo de contratar independentemente de quem seja o co-contratante, situacdo em que a
entidade adjudicante interessa receber as presta¢des ou o bem e de entre os concorrentes que
apresentaram proposta, escolher aquele que melhor assegure a satisfagao do fim do contrato,
sem que se imponha um determinado concorrente ou uma certa proposta.

Pelo que, é de conceder tutela garantistica ao concorrente cuja proposta foi graduada em
segundo lugar, ja que o mesmo devera ocupar o lugar do concorrente da proposta escolhida,
logo que alguma anomalia ou situa¢dao impeditiva da adjudicagao venha em relagao ao mesmo
ocorrer, isto é, sendo feita a seu favor a decisdo de adjudicagao.

De resto, em situa¢Oes paralelas, quando apds a adjudicacdo o adjudicatario ndo cumprir os
requisitos da habilitagdo ou ndo prestar caugdo, previu o legislador que ocorra a adjudicagdo a
proposta ordenada em lugar subsequente (cfr. artigos 862 e 872 e 919, do CCP).

Devido a recusa da adjudicagdo esta em causa uma situagdo préxima a modificagdo subjectiva,
respeitante ao concorrente e a modificacdo objectiva, respeitante a proposta escolhida, sem
gue seja de admitir a revogacao da decisdo de contratar.

Dai que se deva erigir como principio orientador do procedimento concursal que a proposta
escolhida e graduada em primeiro lugar ndo seja a Unica a satisfazer as necessidades da
entidade adjudicante - pois doutro modo as demais apresentadas deviam ter sido excluidas -,
devendo ser tomada a decisdo de adjudicar a proposta subsequente, quer nas situacdes
previstas expressamente nos artigos 862, 872 e 912 do CCP, mas também no caso de recusa da
adjudicacdo a que alude o artigo 762, n2 2.

(iii) Quando tenha sido tomada a decisdo de adjudicacdo, aplicam-se os meios de tutela
principal ou cautelar que, em geral, sdo previstos para a reac¢ao contra o acto administrativo,
mediante invocacdo pelos restantes concorrentes de fundamentos do préprio acto de
adjudicacdo, quer em irregularidades ou ilegalidades ocorridas em fases anteriores, sem
especialidades que ora se imponham assinalar.

(iv) A situacdo configurada como de tutela inibitdria, respeita a saber se é de admitir a tutela
de natureza antecipatdria ou preventiva, accionada previamente a tomada da decisdo de
adjudicacdo e com a finalidade precisa de impedir que tal decisdo seja tomada.
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Nesta sede de meios de tutela contenciosa é de questionar se existe espaco para as ac¢les
inibitdrias, isto é, o meio processual usado por outros concorrentes ou até por outros
interessados que ndo hajam sequer apresentado proposta, destinados a impedir a tomada da
decisdo de adjudicacao.

Embora seja de fazer depender a instauragdao da acg¢do inibitéria de um interesse em agir
qualificado, por estar em causa a imposicdo a entidade adjudicante de uma proibi¢do de agir,
no que traduz numa medida mais agressiva e intrusiva do poder ou da funcdo administrativa, é
de conceder tal tutela contenciosa.

Para tanto, serd relevante o direito ou interesse legalmente protegido invocado, aferido
mediante a alegacdo de circunstancias que facam alicercar a pretensdo subjectiva do
interessado, nao bastando a simples invocagdao da necessidade de tutela objectiva ou da
legalidade, caso em que sera de recusar tal legitimidade e interesse processual em agir, para
além da alegacdo fundada da inadequagdo ou impossibilidade da tutela impugnatéria.

Neste sentido mostra-se relevante a mudanga de paradigma do contencioso administrativo,
depois da revisdo constitucional de 1997, decorrente da nova redac¢do dada ao n2 4 do artigo
2689 da Constituicdo e a entrada em vigor do CPTA, transmutando o contencioso
administrativo de objectivista ou de legalidade, em predominantemente subjectivista, em que
relevam os direitos e interesses legalmente protegidos dos administrados e o critério da
lesividade dos actos administrativos, num processo que é de partes, com alargamento dos
poderes de cognicdo e de decisdo do juiz.

Uma situacdo de configurar, seria aquela em que a entidade adjudicante, perante a recusa do
contratante cuja proposta foi a escolhida, ignorando a posicdo juridica subjectiva (que
concedemos) do concorrente que apresentou a proposta subsequente, pretender a
adjudicacdo a favor do concorrente graduado em terceiro lugar.

Donde, com as limitacdes ressalvadas, ser de admitir a accdo inibitéria no ambito do
procedimento pré-contratual, destinada a impedir a tomada da decisdo de adjudicacao.

No respeitante aos outros interessados que ndo apresentaram proposta, em face do actual
regime previsto para os esclarecimentos e rectificacdo das pecas do procedimento (cfr. artigo
509) e para a reclamacgdo de erros e omissdes (cfr. artigo 612), dificilmente é de conceber que
possam vir invocar qualquer situacdo merecedora de tutela juridica ou que possam vir a ser
lesados com o acto de adjudicacdo, em termos que legitime a acg¢do inibitdria.

Por dltimo, é ainda de conceber a tutela da decisGo de adjudicacdo, nas situacdes em que
sendo praticado o acto de adjudicacdo, a entidade adjudicante se recuse a celebragdo do
contrato ou proceda a revogacdo da adjudicacdo, as quais por sairem fora do nucleo central da
decisdo de adjudicacdo e do dmbito do dever de adjudicar, ndo nos debrucaremos™.

M A este respeito, cfr. o Acérdao uniformizador de jurisprudéncia do Pleno do STA, datado de 22 de Outubro de
2009, processo n? 557/08, publicado no D.R., 12 Série, n2 13, de 20 de Janeiro de 2010, segundo o qual “Se apds a
adjudicagdo de uma empreitada de obras publicas, o dono da obra néo promover a celebragéo do contrato, o direito
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Pelo que, quer na perspectiva da decisdo de adjudicacdo, quer na vertente do dever de
adjudicacdo, existem varias formas de tutelar as posi¢bes juridicas subjectivas dos varios
interessados, perante os diversificados interesses contrapostos envolvidos.

Em suma, analisdmos as questGes centrais que se colocam a propdsito da decisdo de
adjudicacdo e do dever de adjudicar, sem o desiderato de esgotar toda a problematica
envolvente, nem de consagrar verdades irrefutdveis, que uma outra ponderac¢do e, sobretudo,
a vivéncia pratica, se encarregarao ou nao de confirmar.
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CONTRATO ADMINISTRATIVO - REGIME DE INVALIDADE"

Luis Fabrica**

1. Sumario;
2. Bibliografia.

1. Sumario

1. A distin¢do estruturante entre invalidade derivada e invalidade origindria
1.1. O relevo da pronuncia jurisdicional

1.2. O paralelismo de invalidades

2. Invalidade derivada

2.1. A nulidade consequente

2.1.1. O acto antecedente

2.1.2. O nexo de causalidade

2.1.3. O caracter atipico da nulidade

2.2. A anulabilidade consequente

2.2.1. Comparagao com o regime dos actos administrativos

2.2.2. Invalidade e anulac¢do prévia

2.2.3. Confronto entre o regime dos actos nulos e dos actos anuldveis
2.3. A pretensa especificidade do regime do n.2 3 do art. 283.2

2.4. Invalidade sem efeito anulatério: o regime do n.2 4 do art. 283.2
2.5. Vicios procedimentais do acto antencedente e invalidade do contrato
2.5.1. Especificidades dos vicios procedimentais

2.5.2. A Directiva 2007/66/CE

2.5.3. O regime do novo artigo 283.9-

3. Invalidade originaria

3.1. Forma de invalidade e regime de invalidade

3.2. A determinacdo da forma da invalidade; a regra da anulabilidade
3.3. Segue. Ambito da remissdo para o Cédigo Civil

3.4. O regime da invalidade: regime comum e regimes especificos

* Exposicio efectuada no dia 22 de Marco de 2013, no CEJ, Lisboa, no &mbito do “Curso de Especializacio Temas de
Direito Administrativo".
™ Professor da Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa.

CENTRO
DE ESTUDOS 49 .

JUDICIARIOS .




CONTRATACAO PUBLICA - | e——

3. Contrato administrativo - Regime de invalidade

2. Bibliografia

Carvalho, Raquel — As Invalidades Contratuais nos Contratos Administrativos de Solicitagdo de
Bens e Servigos, Coimbra, 2010

- “A invalidade derivada nos contratos administrativos: para além da aparéncia... (Ac. do TCA
Norte de 15/4/2010, P. 1480/09.4BEBRG)”, CJA 84 (2010)

- O regime da invalidade derivada nos contratos administrativos. Da altera¢do operada pela
transposicdo da Directiva 2007/66/CE, Revista de Contratos Publicos, n.2 3 (Setembro-
Dezembro de 2011)

Estorninho, Maria Jodo — Curso de Direito dos Contratos Publicos, Coimbra, 2012

Fonseca, Isabel — Direito da Contratacdo Publica — Uma Introdugdo em Dez Aulas, Coimbra,
2009

Pacheco de Amorim, Jodo - «A invalidade e a (in)eficacia do contrato administrativo no Cddigo
dos Contratos Publicos», in Pedro Gongalves (org.), Estudos de contrata¢do publica, Coimbra,
2008

Silva, Jorge Pereira da - «A invalidade dos contratos administrativo», DJ X-2 (1996)

Vieira de Andrade, José Carlos — “A propdsito do regime do contrato administrativo no Cédigo
dos Contratos Publicos”, in Pedro Gongalves (org.), Estudos de contratagcdo publica - I,
Coimbra, 2010

CENTRO
DE ESTUDOS 50 :

JUDICIARIOS .




CONTRATACAO PUBLICA - | e——
3. Contrato administrativo - Regime de invalidade

Video da apresentacao

CENTRO
DE ESTUDOS

UDICIARIOS Largo do Limoeiro 1149-048 - Telef.: 218845600 - Fax: 218845615 Email: cej@mail.cej.mj.pt | www.cej.mj.pt

Temas de Direito
Administrativoe

Luis Fabrica, Professor da Faculdade de Dlrelto da Universidade Catélica Portuguesa:
Contrato Administra Regime de inv

Fundac8o para a Computacio Cientifica Nacional
Foundation for National Sclentific Computing

=>»  https://educast.fccn.pt/vod/clips/19926r5j8g/flash.html

Video do debate

CENTRO
DE ESTUDOS
UDICIARIO

Largo do Limoeiro 1149-048 - Telef.: 218845600 - Fax: 218845615 Email: cej@mail.cej.mj.pt | www.cej.mj.pt
Temas de Direito
Administrativo

Moderacdo: Ana Cel
Contrato Administrat

te Carvalho, Juiza de Direito Auxiliar no TCA Sul, Docente do CEJ: CE
Regime de invalidade-DEBATE

-00:09:04 e

o para a Computacdo Cientifica Nacional
Foundation for National Scientific Computing

= https://educast.fcen.pt/vod/clips/zzai5Ittv/flash.html

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

51 :


https://educast.fccn.pt/vod/clips/19q26r5j8g/flash.html
https://educast.fccn.pt/vod/clips/zzai5lttv/flash.html
https://educast.fccn.pt/vod/clips/zzai5lttv/flash.html
https://educast.fccn.pt/vod/clips/zzai5lttv/flash.html�

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



4,

Contratos
Interadministra-
tivos

Alexandra Leitao




CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



CONTRATACAO PUBLICA - | e——

4. Contratos Interadministrativos

CONTRATOS INTERADMINISTRATIVOS®

Alexandra Leitdo **

1. Contratos interadministrativos: conceito e fundamento;

2. Tipos de contratos interadministrativos: em especial, contratos de cooperagdo paritaria e contratos
de subordinagao;

3. Regime juridico dos contratos interadministrativos;

3.1. Procedimento de formagao;

3.1.1. Ambito de aplicacdo da Parte Il do Cédigo dos Contratos Publicos;

3.1.2. Contratos interadministrativos sujeitos a concorréncia de mercado e contratos excluidos;
3.1.3. Relagdes “in house providing”;

3.1.4. InovagGes dos novos projetos de Diretivas;

3.2. Execugdo dos contratos interadministrativos;

3.2.1. O artigo 338.2 do Cddigo dos Contratos Publicos;

3.2.2. Poderes de conformagdo da relagao contratual;

3.2.3. Exigibilidade das obrigagdes contratuais decorrentes de contratos interadministrativos;

4. Breves notas sobre o contencioso dos contratos interadministrativos: algumas especificidades;
Bibliografia.

1. Contratos interadministrativos: conceito e fundamento

Os contratos interadministrativos sao acordos de vontades entre duas ou mais entidades
administrativas, entendidas enquanto pessoas coletivas, de forma publica ou privada, que se
integrem na Administracao Publica em sentido organico.

Trata-se de acordos de vontades que assumem natureza contratual, visto que tém uma
estrutura consensual, que produzem efeitos juridicamente vinculantes, que resultam da
natureza das cldusulas pactuadas pelas partes quando estas tenham um contelddo
obrigacional (ou real). Por sua vez, as clausulas tém efeitos obrigacionais sempre que:

(i) versem sobre a atividade das entidades intervenientes; (ii) o seu conteldo se inclua na
esfera prépria de atuagdo das entidades contratantes; (iii) estabelegam direitos e
deveres para as partes; (iv) estes direitos e deveres tenham um minimo grau de
concretizacao.

O facto de haver grande indefinicdo terminoldgica quanto a estes contratos - encontram
referéncias aos conceitos de “acordo”, “pacto”, “convénio”, “protocolo”, “convencdo”,
entre outros - ndo afasta a natureza contratual dessas figuras.

* O presente texto, ja publicado no e-book “Temas de Direito Administrativo”, de Agosto de 2014, corresponde a
sessdao lecionada no Centro de Estudos Judiciarios, em 22 de Margo de 2013, numa ag¢do de formagdo
continua dedicada a “Temas de Direito Administrativo”. Agradeco a Senhora Desembargadora Ana Celeste
Carvalho e ao Senhor Dr. Edgar Taborda Lopes, Coordenador do Departamento de Formagdo do Centro de
Estudos Judiciarios, o convite para intervir naquele curso, que muito me honrou.

™ Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Vogal do Conselho Consultivo da
Procuradoria-Geral da Republica (a data de a¢do de formagdo).
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Assim, um acordo entre duas entidades publicas que constitua, modifique ou extinga
direitos e deveres reciprocos para as partes, constituindo uma relacdo juridica entre elas,
assume natureza juridica contratual.

Acresce que os contratos interadministrativos sdo contratos publicos, na acecdo do artigo
1.2, n2 2, do Cdédigo dos Contratos Publicos (CCP), e sdo também contratos
administrativos®, nos termos do n.2 6 do mesmo preceito. No caso dos contratos celebrados
entre duas entidades publicas, a possibilidade de o contrato assumir natureza privada suscita
ainda mais duvidas’.

Em primeiro lugar, relativamente aos contratos que tenham como fundamento o principio
da cooperacdo entre entidades publicas, a sua natureza juridico-publica é indiscutivel, desde
logo, porque resultam da aplicacdo direta e imediata de normas de indirizzo constitucional
e legal, tais como o principio da solidariedade e da lealdade institucional®.

Por sua vez, quanto aos contratos cujo objeto pode também ser prosseguido através de
um contrato celebrado entre a Administracdo e os particulares, a verdade é que também
nesses existem especificidades, decorrentes de as partes contratantes prosseguirem fins de

interesse publico e de o Direito “normalmente aplicdvel” as rela¢des juridicas estabelecidas
entre elas ser o Direito Administrativo. Por outro lado, o objeto desses contratos esta

forcosamente limitado as atribuicdes das partes, de acordo com o principio da especialidade.

De qualquer forma, a administratividade dos contratos interadministratuvos resulta da
circunstancia de o seu objeto se integrar no ambito da fungdo administrativa e de visarem a
realizacdo de interesses publicos cuja prossecucdo estd cometida a Administracdo Publica
nos termos da Constituicdo e da lei, além de se traduzirem sempre e de forma direta no
exercicio das competéncias das entidades contratantes.

A administratividade do contrato resulta, assim, da funcionalizacdo do seu regime juridico a
prossecucdo de um interesse publico inserido na fungao administrativa. O facto de todos
os contratos celebrados pela Administracdo, e por maioria de razdao, aqueles que sdo
celebrados entre duas entidades administrativas, terem como causa um fim publico conduz
a “desnaturaliza¢gdo” do contrato privado, que se afasta das caracteristicas tipicas do Direito
Comum®*.

! Sobre a distingdo entre contrato publico e contrato administrativo, com a qual, alids, discordamos, v. MARIA
JOAO ESTORNHINHO, Curso de Direito dos Contratos Publicos, Coimbra, 2012, pags. 29 e seguintes.

2Apesar de apenas as entidades adjudicantes do artigo 2.2, n.2 1, do CCP serem sempre contraentes publicos
para efeitos do artigo 3.2 do mesmo diploma, a verdade é que as entidades do artigo 2.2, n.2 2, tém,
obrigatoriamente, que utilizar a figura do contrato administrativo quando celebrem contratos no exercicio de
fungées materialmente administrativas (artigo 3.2, n.2 2, do CCP). Ora, nos contratos interadministrativos sdo
sempre fungGes desse tipo que estdo a ser exercidas.

® Neste sentido, v. MARIE-HELENE BERNARD-DOUCHEZ, Recherche sur la Coopération entre Personnes
Publiques, tese inédita, Toulouse, 1979, pag. 180.

*V. JOSE MARIA DE SOLAS RAFECAS, Contratos administrativos y contratos privados de la Administracion,
Madrid, 1990, pag. 28.
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Alids, os critérios aplicaveis aos contratos interadministrativos ndo podem ser exatamente
0s mesmos a que se recorre para qualificar os contratos celebrados entre a Administracao
e os particulares, designadamente, no que respeita ao critério das clausulas exorbitantes®,
uma vez que ha contratos interadministrativos paritarios, nos quais ndo existem poderes
de conformacgdo da relacdo contratual a favor de uma das partes.

Contudo, as prerrogativas de autoridade sdo cldusulas exorbitantes especificas do Direito
Publico, mas também o sdo aquelas (outras) cldusulas que sejam impossiveis, ilicitas ou pura
e simplesmente pouco habituais nos contratos privados, mesmo que ndo traduzam uma
relacdo de autoridade e de subordinacdo, sendo que basta a existéncia de uma cldusula
deste tipo para o contrato se poder considerar administrativo®.

Com efeito, mesmo que as partes se pretendessem despir completamente do regime
de Direito Publico que as envolve, ndo s6 ndo o poderiam fazer, atendendo ao carater
imperativo de muitas das normas de Direito Administrativo, como a sujeicdo ao Direito
Privado se revelaria desadequada a prossecucdo direta do interesse publico, que é sempre o
objeto destes contratos.

Isto significa que a figura do contrato interadministrativo contribui definitivamente para
a superacdao da tese segundo a qual o conceito de contrato administrativo assenta na
desigualdade das partes e na sujeicdo de uma delas ao poder da outra. Pelo contrario,
tendo os contratos de cooperagcdo paritaria entre entidades administrativas uma
natureza inequivocamente administrativa, verifica-se que o bindmio sujeicdo/autoridade
nao é essencial a definicdo daquela natureza.

Propde-se, assim, a seguinte definicdo de contrato administrativo: “acordo de vontades
celebrado entre duas entidades administrativas através do qual é constituida, modificada ou
extinta uma relagdo juridica administrativa”. Esta definicdo parte do conceito de contrato
administrativo anteriormente adotado no artigo 178.2 do Cédigo do Procedimento
Administrativo (CPA) e remete, naturalmente, para a figura da relagdo juridica
administrativa, assente num critério material orientado em fun¢do da prossecucdo do

> A discussio em torno deste critério foi muito desenvolvida em Franga, atendendo ao significado que a
jurisprudéncia e a doutrina francesas atribuem ao critério do regime exorbitante. Ora, até 1983 - data em que foi
proferido, pelo Tribunal de Conflitos, o importantissimo Acérddo “Union Assurances de Paris”, de 21 de margo de
1983 - eram aplicados aos contratos interadministrativos os critérios tradicionais. Mas, chegou-se a conclusdo
paradoxal de que, sendo muitos destes contratos paritarios, eles ndo comportam prerrogativas de autoridade,
pelo que ndo seriam qualificdveis como administrativos. Por isso mesmo, o Tribunal de Conflitos entendeu,
naquele aresto, que independentemente dos critérios tradicionais, um contrato celebrado entre pessoas
publicas deve receber a qualificagdo de contrato publico, bastando para tal que “se situe na esfera do Direito
Publico”.

® Neste sentido, v. JOSE JOAQUIM ALMEIDA LOPES, “Os contratos administrativos. Critérios doutrinais,
qualificagGes legais, critérios jurisprudenciais, in Revista de Direito Publico, Ano VIII, n.2 15, 1995 pags. 65 e
seguintes, em especial a pag. 72. No mesmo sentido, v. MATERNE STAUB, L’Indivisibilité en Droit
Administratif, Paris, 1999, pags. 518 e 519. O Autor refere que “uma vez detetado o elemento publico [no
contrato], opera-se um mecanismo de atragdo do conjunto das cldusulas em favor da natureza globalmente
administrativa da convengdo”.

CENTRO
DE ESTUDOS 57 :

JUDICIARIOS .




CONTRATACAO PUBLICA - | e——

4. Contratos Interadministrativos

interesse publico, nos termos do qual se exige apenas que a relagdo juridica seja regida
essencialmente pelo Direito Administrativo, mas n3o exclusivamente’.

Assim, sdo contratos interadministrativos aqueles que sejam celebrados entre pessoas
coletivas de base territorial — Estado, regiGes auténomas e autarquias locais; entre estas e
outras entidades administrativas, designadamente pessoas coletivas publicas, de natureza
associativa, fundacional ou empresarial; e entre 6rgdos da mesma pessoa coletiva, desde
gue ndo estejam integrados numa relacdo hierarquica.

No conceito de contrato interadministrativo proposto incluem-se, portanto, os contratos
celebrados entre dois 6rgdos ou servicos que, apesar de desprovidos de personalidade
juridica, tenham suficiente autonomia para atuarem como centros de imputagdo de
direitos e deveres.

Nestes termos, os contratos interadministrativos podem ser intersubjetivos (se as partes
possuirem personalidade juridica) ou interorganicos (se as partes forem sujeitos de direito
desprovidos de personalidade juridica), designadamente, aqueles que se integram na pessoa
coletiva Estado.

Quanto ao fundamento juridico-politico dos contratos entre entidades administrativas,
existem essencialmente duas perspetivas de abordagem: uma organizativa e outra
contratualista.

Na perspetiva organizativa os contratos interadministrativos ndo sao verdadeiros contratos,
sdo antes formas consensualizadas de organizacdo administrativa, que ainda se integram
na gestdo direta, visto que ndo implicam o recurso a colaboragdo de particulares.

De acordo com a perspetiva contratualista, o fundamento dos contratos entre entidades
plblicas é, tal como acontece entre privados, a autonomia da vontade®. A liberdade
contratual decorre do facto de as entidades administrativas possuirem uma capacidade
juridica que inclui a possibilidade de estabelecimento de relagdes contratuais, desde que tal
nao seja proibido pela lei, ndo estando sujeita a um numerus clausus de contratos tipicos.
Isso decorre presentemente do disposto no artigo 278.2 do CCP, tal como antes resultava do
artigo 179.2, n.2 1, do CPA.

7 J4 antes defendi a seguinte definicdo de relagdo juridica administrativa: “relagdo entre dois ou mais sujeitos
de Direito, publicos ou privados, visando a prossecugdo do interesse publico, regulada essencialmente pelo
Direito Administrativo, e cujo conteudo sdo as situagdes juridicas activas e passivas dos sujeitos envolvidos”. V.
ALEXANDRA LEITAO, A proteccgdo judicial dos terceiros nos contratos da Administragdo Publica, Coimbra, 2002,
pag. 63.

& Neste sentido, v. ENOCH ALBERTi ROVIRA, “Los convenios entre el Estado y las Comunidades Auténomas”,
in Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, n.2 2, 1990, pag. 73 e ANGEL MENENDEZ REXACH, “La
cooperacion, un concepto Juridico?”, in Documentacion Administrativa, n.2 240, 1994, pag. 41. Em sentido
diferente, acentuando a componente funcional, na légica da doutrina italiana, que contrapde competéncia a
autonomia publica, v. BARBARA LILLA BOSCHETTI, “Gli accordi organizzativi nell’equilibrio del sistema giuridico
tra unita e differenzazione”, in Amministrare, Ano XXXVIII, n.2s 1 e 2, 2008, pag. 54.
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Quanto a mim, o fundamento dos contratos interadministrativos reside, efetivamente, na
autonomia publica contratual das entidades contratantes. Como refere SERVULO CORREIA,
também cabe no ambito da autonomia publica contratual a celebragdo de contratos
entre duas pessoas coletivas publicas regidos pelo Direito Administrativo®.

Por isso, nos casos em que a autonomia da vontade esteja totalmente suprimida, como,
por exemplo, entre entidades sujeitas a hierarquia administrativa, ndo existe
verdadeiramente um contrato’®. Nestas situacdes, podem ser celebrados acordos, pactos,
protocolos ou acordos de cavalheiros, mas sem natureza vinculativa.

Alids, pode mesmo dizer-se que a existéncia de hierarquia administrativa se opbe as
ideias de cooperacdo e de colaboragdao, uma vez que estas pressupdem que as entidades
envolvidas mantenham alguma capacidade decisdria sobre a matéria.

Assim, tem de existir pelo menos liberdade de celebracdo, ou seja, ndo ha obrigacdo
de uma entidade publica celebrar uma convengdo sempre que isso lhe seja requerido por
outra entidade, exceto quando essa obrigag3o resultar da lei'’, sem prejuizo de essa recusa
ter de ser fundamentada, designadamente, pelo facto de a celebragdo do contrato prejudicar
os interesses da prdpria entidade a quem isso é solicitado™?.

Refira-se que a decisdo de recusar colaborar com outra entidade publica pode ser sindicada
judicialmente por pér em causa o dever de assisténcia e auxilio que decorre do principio da
colaboracdo entre entidades publicas, bem como tendo em conta o principio da eficacia,
pelo menos quando existe legislacgio setorial que o imponha de forma concreta e
especifica. No entanto, a apreciacdo judicial s6 pode recair sobre a recusa em colaborar,
independentemente da forma adotada para efetivar essa colaboracdo, e ndo
concretamente sobre a decisdo de celebrar ou ndo o contrato, que é sempre voluntaria,
exceto nos casos em que a celebracdo do contrato é legalmente imposta™.

Em Portugal, a autonomia publica contratual e a liberdade de organizacio da
Administracao ndo estao expressamente previstas na CRP, mas retiram-se quer do artigo 6.2,
n.2 1, sobre a descentralizagdo democratica da Administracdo, quer dos artigos 266.2 e 267.2.
Alids, do elenco das tarefas do Estado, consagrado no artigo 9.2 da CRP, resulta uma ampla
liberdade de meios de que a Administracdo Publica pode lancar mdo para alcangar aqueles

° Cfr. SERVULO CORREIA, Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos, Coimbra, 1987,
pags. 406 e seguintes.

0 sERVULO CORREIA, Legalidade..., cit., pag. 407, também refere que as pessoas coletivas publicas contratantes
ndo podem estar ligadas entre si por uma relagdo de sujeigdo.

" Neste sentido, v. PABLO MARTIN HUERTA, Los convenios interadministrativos, Madrid, 2000, pags. 59 e 60.
12 GIUSEPPE MANFREDI, “Le intese e gli accordi tra Stato e Regioni in Itdlia”, in Accordi e Intese
nell’Ordinamento Regionale, obra coletiva, Mildo, 1993, pags. 141 e 142 refere, a este propdsito, que a recusa
de cooperar deve ser tornada publica, em nome da transparéncia, e também da responsabilizagdo por parte da
opinido publica.

3 Neste sentido, v. LUCIANO PAREJO ALFONSO, “Las relaciones entre las Administraciones Publicas en el Titulo |
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Comun”, in Las relaciones interadministrativas de cooperacion y colaboracion, obra coletiva,
Barcelona, 1993, pags. 38 e 39.
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objetivos, extraindo-se, assim, uma vinculagcdo quanto aos fins, mas uma liberdade quanto
aos meios e formas a adotar para os prosseguir.

Os fendmenos da desconcentracdo e da descentralizagdo, que conduzem a criagdo de
varios pdlos de decisdo administrativa contribuem também muito para a relevancia dos
contratos interadministrativos.

E que todas as situacBes de reparticdo de atribuicdes e de competéncias administrativas,
seja essa reparticdo territorial, setorial ou por diferentes niveis de Administragdo, exigem
inevitavelmente a criacdo de formas de colaboragdo e de cooperagdo entre entidades
administrativas, para garantir a unidade de acdo e evitar a ineficacia decorrente da
multiplicagdo dos centros decisdrios.

Por fim, a reconfiguracao do tipo de intervencdo do Estado na economia, quer como
prestador, quer como regulador, traduz-se na criagdo de empresas publicas,
independentemente da sua forma, cuja gestdo é contratualizada, bem como de entidades
reguladoras, justificando o aparecimento dos designados contratos regulatdrios.

2. Tipos de contratos interadministrativos: em especial, contratos de cooperagao
paritaria e contratos de subordinacao

A classificagdo dos tipos de contratos interadministrativos assenta numa dicotomia base,
distinguindo-se aqueles que sé podem ser celebrados entre entidades administrativas
como forma de cooperagdo paritaria; e os contratos que estdo sujeitos a uma légica de
mercado, celebrados entre duas entidades administrativas, mas cujo objeto poderia ser
contratualizado igualmente entre um contraente publico e um particular.

Esta distincdo assenta na estrutura e no fundamento da relagdo contratual, permitindo a
classificagdo dos contratos em paritdrios, se as partes estiverem numa situacdo de
igualdade, ou de subordinac¢do, se houver uma relacdao de sujeicdo entre os contraentes,
sendo que se integrardo no primeiro grupo os contratos através dos quais se vise a
prossecucdo de interesses comuns das partes, e nos segundos aqueles cujo fim se inscreve
apenas nas atribuicdes de uma das partes contratantes.

Por outras palavras: os contratos cujo fim se enquadra no exercicio de competéncias
concorrentes sdo paritarios, enquanto os contratos que prossigam fins que relevam apenas
da competéncia de uma das partes ndo sdo, em principio, paritarios, na medida em que um
dos contraentes apenas auxilia o outro na prossecuc¢ao dos seus fins.

O objeto de qualquer um destes contratos pode ser muito diverso, incluindo contratos
de colaboragdo em sentido estrito; contratos sobre competéncias; contratos sobre o
exercicio de poderes publicos; contratos normativos; contratos-plano; contratos
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institucionais; contratos sujeitos a concorréncia de mercado e contratos sobre bens
imoveis™.

A distingdo entre contratos interadministrativos de cooperagdo e de subordinagcdo tem
consequéncias ao nivel do respetivo regime juridico, quer no que respeita a sujeicdo a um
procedimento pré-contratual, quer a existéncia ou nao de cldusulas exorbitantes que
prevejam poderes de conformagdo da relagdo contratual em favor de uma das partes na
relacdo contratual.

3. Regime juridico dos contratos interadministrativos
3.1. Procedimento de formagao

3.1.1. Ambito de aplicagdo da Parte Il do Cédigo dos Contratos Publicos: contratos
interadministrativos sujeitos a concorréncia de mercado e contratos excluidos.

O procedimento externo de formacdo de um contrato interadministrativo prende- se com a
problemdtica da sele¢do do co-contratante. A questdo que se coloca a partida é a de saber
se, sendo ambos os contraentes publicos e tendo a relacdo contratual como fundamento
uma ideia de cooperagdo interadministrativa, se justifica sequer proceder a escolha do
contratante. Por outras palavras: existindo uma relacdo de cooperagdo entre duas
entidades publicas, o contrato, que constitui essa relagdo, sera celebrado, na maior parte
dos casos, intuitu personae.

Contudo, nesta matéria é extremamente dificil tragar um regime unitario aplicavel a
todos os contratos interadministrativos, uma vez que depende do tipo de contrato que
esteja em causa, justificando-se distinguir, designadamente, entre os contratos que
assentam num fundamento cooperativo e aqueles que estdo sujeitos a concorréncia de
mercado.

Estdo sujeitos a concorréncia de mercado, mesmo que sejam celebrados por duas (ou mais)
entidades administrativas, os contratos de empreitada e de concessdo de obras publicas, de
locacdo e de aquisicdo de bens mdveis e de aquisicdo de servigos, e ainda os contratos de
concessdo de servicos publicos, visto que, nos termos do artigo 6.2, n.2 1, do CCP, sdo os
Unicos que estdo sujeitos as regras da Parte |l deste diploma mesmo quando sejam
celebrados entre entidades adjudicantes do artigo 2.2, n.2 1.2, do mesmo diploma. O
contrato de sociedade nao é referido no artigo 6.2, n.2 1, do CCP, pelo que este diploma
nao se aplica aos contratos de sociedade celebrados entre entidades do artigo 2.2, n.2 1,
do CCP.

% para mais desenvolvimentos, v. ALEXANDRA LEITAO, Contratos interadministrativos, Coimbra, 2011, pags.
192 e seguintes.
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Esta solugdo acaba por se aplicar também quando intervenham entidades adjudicantes do
artigo 2.2, n.2 2, do CCP. De facto, nos contratos celebrados entre duas entidades
adjudicantes elencadas no artigo 2.2, n.2 2, ou entre uma destas entidades e uma
entidade do artigo 2.2, n.2 1, mas em que a primeira seja adjudicante e a segunda
adjudicataria, as regras da Parte Il do CCP também sé se aplicam se o objeto contiver
prestacdes tipicas dos contratos de empreitada e de concessdao de obras publicas, de
concessao de servigos publicos, de locacdo e aquisicdo de bens méveis e de aquisicdo de
Sservigos.

E que, nos termos do artigo 6.2, n.2 2, do CCP, as entidades adjudicantes do artigo 2.2,
n.2 2, sé estdo submetidas as regras da contratacdo publica quando pretendem celebrar
contratos que incluam prestagGes especificas daqueles tipos contratuais.

Finalmente, se for um contrato interadministrativo celebrado entre uma entidade elencada
no artigo 2.9, n.2 1, e uma entidade referida no artigo 2.2, n.2 2, do CCP, sendo a primeira a
entidade adjudicante, o contrato ndo cabe em nenhuma das exce¢des nem do numero 1,
nem do numero 2 do artigo 6.2, aplicando-se as regras do Cdodigo relativas a formacdo dos
contratos.

Assim, uma entidade adjudicante na acecdo do CCP pode candidatar-se a adjudicacdo de
um contrato que outra entidade adjudicante pretenda celebrar, atuando como prestadora
de bens ou servicos, empreiteira ou concessionaria. Contudo, nesta circunstancia, o facto
de a Parte Il do CCP ser, em principio, aplicavel ndo preclude a possibilidade de a mesma
ser afastada em fungdo de outros critérios, de natureza material.

E o que acontece se o contrato for excluido devido a verificacdo de uma das excecdes
previstas no artigo 5.2, n.2 1 e 2 (este ultimo consagra a figura das relagées “in house
providing”, desenvolvida infra no ponto seguinte).

Nos termos do n.2 1 daquele preceito, sdo excluidos da Parte Il do Cddigo os contratos
cujo objeto abranja prestagdes insuscetiveis de estar submetidas a concorréncia de
mercado, o que se aplica a todos os contratos interadministrativos que sejam forcosamente
celebrados intuitu personae, quer pela natureza infungivel das prestagGes, quer porque a
sua celebracdo resulta de uma ldgica cooperativa e ndo de mercado.

Pode, contudo, questionar-se se, em alguma eventualidade, os contratos que sdo, em
principio, concorrenciais — designadamente os mencionados no artigo 6.2, n.2 1, do CCP -
podem, em funcdo das circunstancias concretas (“a posicdo relativa das partes no contrato”
ou “ o contexto da sua propria formagdo”) caber também na previsdo do n.2 1 do artigo 5.2

do CCP.

Parece-me que a resposta deve ser positiva B,

> No mesmo sentido, v. MIGUEL ASSIS RAIMUNDO, A formagdo dos contratos publicos. Uma concorréncia
ajustada ao interesse publico, Lisboa, 2013, pags. 646 e seguintes.
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Em primeiro lugar, porque se o artigo 5.2, n.2 1, ndo pudesse incluir contratos desse tipo,
ficaria, na pratica, esvaziado, na medida em que nunca se aplicaria a contratos celebrados
entre entidades adjudicantes do n.2 1 do artigo 2.2 do CCP.

Em segundo lugar, tem de se fazer uma interpretacao restritiva do artigo 6.2, n.2 1, do CCP,
estabelecendo uma distingdo entre, por um lado, contratos que abranjam prestacdes
tipicas de uma empreitada de obras publicas, de uma concessdo de obras publicas, de
uma concessdo de servigos publicos, de uma loca¢do ou aquisicdo de bens modveis e de
uma aquisicao de servigos e, por outro lado, os proprios contratos que no seu todo possam
ser qualificados como tal.

Por outras palavras: um contrato de aquisicdo de servicos nao cabe, em principio, na
previsdo do n.2 1 do artigo 5.2, mas um contrato que, apesar de conter prestacdes
tipicas de um contrato de aquisicdo de servicos, ndo seja, no seu todo, subsumivel
naquele tipo contratual esta excluido da aplicacdo das regras da Parte Il do Cddigo se os
requisitos do n.2 1 do artigo 5.2 se verificarem em concreto.

Nesta linha, o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) considerou, no Acérdao de 9
de Junho de 2009, que um contrato entre entidades adjudicantes, mesmo contendo
cldusulas tipicas de um contrato de prestacdo de servigos, estava excluido das regras da
contratacdo publica por se concluir, atendendo ao contexto envolvente e ao conjunto das
suas clausulas, que era “o culminar de um processo de cooperacdo intermunicipal entre as
partes no contrato” e “desde que a realizagdo desta cooperag¢do seja regida unicamente

por consideragBes e exigéncias proprias & prossecucdo de objetivos de interesse puiblico”®®.

Este entendimento, retomado, alids, nas Diretivas recentemente aprovadas pelo Parlamento
Europeu (v. o ponto 3.1.3.), vem confirmar que ndo existe uma imposicdo comunitdria no
sentido de a Administragcdo contratualizar preferencialmente com particulares, como modo
de fomentar e dinamizar um mercado de contrata¢do publica, que, por sua vez, funcionaria
como motor da prépria economia®’.

O Direito da Unido Europeia visa assegurar a concorréncia quando a Administracdo
opta por recorrer a particulares para a realizacdo de certas tarefas publicas, mas ndo impde
aos Estados-membros que tomem essa opgdo*®.

Nos sistemas anglo-saxdnicos, aplica-se mesmo um teste de eficdcia prévio a opg¢do de
contratar com privados, que se traduz num estudo comparativo dos custos da contratacao

8 Cfr. o Acérddo Comissdo contra a Republica Federal da Alemanha, Processo n.2 C-480/06, in http://eur-

lex.europa.eu. V. ALEXANDRA LEITAO, “Contratos entre entidades adjudicantes (Acérd3o do TJUE, de 9 de junho
de 2009, Processo n.2 C-480/06)”, in Revista de Contratos Publicos, n.2 2, 2011, pags. 111 e seguintes.

Vv, por todos, ENCARNACION MONTOYA MARTIN, “Los médios proprios o servicios técnicos en la Ley de
Contratos del Sector Publico. Su incidencia en la gestién de los servicios publicos locales”, Fundacion
Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2009, pag. 73.

1 V., neste sentido, MARCO GIORELLO, L’affidamento dei servizi pubblici locali tra Diritto Comunitario e
Diritto Italiano, in Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, Ano 14, n.2s 3-4, 2004, pag. 937.
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interadministrativa em comparagdo com o outsurcing, sé se optando por este ultimo se
for mais favoravel, em termos econdmicos®™. Este market test é conhecido pelo teste dos
trés “es”: eficiéncia, eficicia e economia dos servigos e obras realizados pela Administracdo
Publica. E aplicdvel quer & Administracdo central, quer a Administracdo local, devendo
cada departamento examinar, de 5 em 5 anos, se a atividade em causa é privatizada,
prestada diretamente ou prestada através da celebracdo de contratos com particulares®.

Em Portugal, a Administracdo Publica goza do poder discriciondrio de optar por contratar
com privados, sem necessidade de estar sujeita a um teste de eficicia e eficiéncia, ao
contrario do que acontece nos paises anglo-saxénicos>'.

Contudo, na hipdtese remota de se enveredar sempre pela contratag¢do interadministrativa,
deve considerar-se que o direito a livre iniciativa econémica e aregra da coexisténcia do
setor privado com o setor publico constituem limites a essa opgdo sistematica (cfr. artigos
61.2, 80.2, alineas b) e c) e 82.2 da CRP)%.

Em contrapartida, a imposi¢do constitucional da coexisténcia do setor privado com o setor
publico, a par com o principio da livre organizacdo dos servicos da Administracdo Publica,
também afastam a ideia, referida por alguma doutrina, de que existiria, no espaco
europeu, uma op¢do normativa orientada para a privatizagdoB .

Alids, a opcdo sistematica pela externalizacéo pode mesmo pbébr em causa a capacidade
de resposta da Administracdo Publica, a experiéncia e o know-how dos funcionarios
publicos®, conduzindo & perda de controlo sobre o resultado final e & eventual
diminui¢do da qualidade dos servigos prestados.

Nesta linha, muitos Autores norte-americanos tém vindo a questionar este recurso numa
escala sem precedentes a contratagdo com privados — o outsourcing —, que, nos Estados
Unidos da América, inclui mesmo setores como a defesa, o sistema prisional, o controlo de
fronteiras e a seguranca interna®>, defendendo, pelo contrario, a procura de solug¢des dentro

v, PETER VINCENT-JONES, The new Public Contracting, Oxford, 2006, pags. 51 e 52.

2% Cfr. ANNE C. L. DAVIES, Accountability. A Public Law Analysis of Government y Contract, Oxford, 2001, pags. 3 e
35 e EVA NIETO GARRIDO, “El New Public Management y el gobierno a través de contratos en el Reino Unido”,
in Revista de la Administracion Publica, n.2 162, 2003, pag. 393. Este teste comegou a ser aplicado no Reino
Unido a partir da década de ‘80 com o “Local Government Planning and Land Act” de 1980.

! Neste sentido, v. BERNARDO AZEVEDO, “Contratacdo in house: entre a liberdade de auto-organizagdo
administrativa e a liberdade de mercado”, in Estudos de Contratagcdo Publica — I, obra colectiva, Coimbra,
2008, pag. 120.

2 Referindo-se, por isto, a uma “reserva de Direito Administrativo” assente na clausula constitucional de bem-
estar ou de Estado social; na reserva dos poderes de soberania em favor das entidades publicas; bem como nos
artigos 212.2, n.2 3, e 268.2, n.2 4, da CRP, entre outros aspetos, de natureza econdmica, taiscomo a garantia
constitucional de apropriagdo publica de meios de produgdo, v. PAULO OTERO, “Coordenadas juridicas da
privatizagdo da Administragdo Publica”, in Os Caminhos da Privatizagdo da Administragdo Publica, IV Coléquio
Luso-Espanhol de Direito Administrativo, obra colectiva, Coimbra, 2001, pags. 53 a 56.

2y, GUIDO CRECO, “Imprese pubbliche, organismi di Diritto Pubblico, affidamenti “in house”: ampliamento o
limitazione della concorrenza?”, in Rivista Italina di Diritto Pubblico Comunitario, n.2 1, 2005, pag. 76.

" Como salientam JODY FREEMAN e MARTHA MINOW, “Introduction: reframing the outsourcing debates”, in
Government by Contract. Outsourcing and American Democracy, obra coletiva, Cambridge (Massachusetts),
2009, pags.1e 2.

By, por todos, JODY FREEMAN e MARTHA MINOW, op. cit., pag. 20.
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da Administracao, designadamente através da contratualizagdo com agéncias ou empresas
publicas?®.

A circunstancia de um contrato ndo se integrar na exce¢do do artigo 5.2, n.2 1, do CCP, nao
significa que ndo se verifiquem os requisitos para que se recorra ao ajuste direto como
forma de sele¢do do co-contratante. Com efeito, deve distinguir-se entre os contratos
excluidos da aplicagdo das regras relativas aos procedimentos pré-contratuais daqueles
outros que estdao submetidos aquelas regras, mas relativamente aos quais é permitida a
sua celebragdo por ajuste direto em fun¢do da natureza personalissima das prestacées em
causa. E que o ajuste direto constitui ainda um procedimento administrativo pré-
contratual tipificado, que culmina com a pratica de um ato administrativo de
adjudicacdo e ao qual se aplicam as regras do CCP, designadamente, os artigos 112.92, 113.2
e 127.2 deste diploma.

Pelo contrario, na formacdo dos contratos excluidos da Parte Il do Cddigo, a entidade
adjudicante pode optar por utilizar qualquer procedimento pré-contratual, tipificado ou nao,
ou limitar-se a celebrar o contrato sem qualquer tipo de procedimento.

Assim, todos os contratos de cooperagdo paritaria entre entidades administrativas
integram-se na exclusdo do artigo 5.2, n.2 1, do CCP, uma vez que as prestagées que sdo
objeto de tais contratos ndo estdo, nem sdo, suscetiveis de estar, submetidas a
concorréncia de mercado.

Alids, dificilmente estes contratos se podem considerar onerosos para efeitos de aplicacdo
das regras dos mercados publicos. Apesar de, mesmo no Direito Civil, o conceito de
contrato prescindir quer do valor econdmico das prestaces [artigo 391.2, n.2 2, do Cddigo
Civil (CC)], quer da patrimonialidade dos interesses das partes, a verdade é que esses
contratos ndo estdo sujeitos aos procedimentos pré-contratuais de escolha do adjudicatario.
E que estes contratos nem s3o passiveis de valoracdo econdmica para efeitos do artigo
17.2 do CCP, nem despertam o interesse concorrencial de uma diversidade de agentes
que atuam no mercado®’.

Assim, a formacdo dos contratos entre entidades do artigo 2.2, n.2 1, do CCP, que estdo
excluidos das regras da Parte Il do CCP, por via do disposto no artigo 6.2, n.2 1, acabam
por se pautar por uma certa informalidade.

%\, MARK FREEDLAND, “Government by contract and Public Law”, in Public Law, 1994, em especial as
pags. 86 a 89.

%7 Cfr. MARK KIRKBY, “Aspectos relativos a aplicabilidade objectiva e subjectiva das novas regras da contratagdo
publica”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, volume XLIX, n.2s 1 e 2, Coimbra, 2008,
pag. 156. Sobre o conceito de contrato sujeito a concorréncia de mercado, v. MIGUEL ASSIS RAIMUNDO, op.
cit., pags. 587 e seguintes.
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Mas a verdade é que nem mesmo a atividade administrativa informal é um espaco
liberto do principio da legalidade, pelo que se aplicam sempre algumas regras de Direito
Publico®.

Neste sentido, as alineas a) e b) do n.2 6 do artigo 5.2 do CCP estabelecem que os contratos
excluidos do ambito de aplicagdo do CCP estdo submetidos quer aos principios gerais da
atividade administrativa e as normas do CPA que concretizem preceitos constitucionais,
quer a outro tipo de procedimentos, por exemplo, se se tratar de um contrato
substitutivo de um ato administrativo ou de uma norma de Direito Administrativo, caso
em que é aplicdvel o mesmo procedimento a que estariam sujeitas estas atuagdes
unilaterais. A ratio desta solucdo é facil de descortinar e prende-se com a necessidade de
evitar a utilizagcdo da forma contratual como fuga as regras procedimentais.

3.1.2. Em especial, as relagdes “in house providing”

A celebracdo de contratos entre entidades adjudicantes pode ainda ser excecionada da
aplicacdo da Parte Il do CCP por se tratar de relagdes in house providing, teoria construida
pretorianamente pelo TJUE e acolhida no artigo 5.2, n.2 2, do Cédigo”.

A figura das relagbes “in house” foi adotada pela primeira vez pelo TJUE no Acdrdao
“Teckal”*®. De acordo com esta teoria, todos os contratos de prestacdo de bens e servicos
estdo sujeitos as regras dos mercados publicos constantes (a data) das Diretivas n.2
93/36/CEE e n.2 92/50/CEE, mesmo quando as partes no contrato sejam ambas entidades
adjudicantes, exceto quando a entidade adjudicante exerca sobre o adjudicatario um
“controlo andlogo ao que exerce sobre os seus proprios servicos” e esse adjudicatdrio
“realize o essencial da sua atividade para a entidade adjudicante”.

Refira-se que no Acérddo “Teckal” estava em causa um contrato de fornecimento de bens,
regido pela Diretiva n.2 93/36/CEE, tendo o TJUE salientado que a doutrina ai adotada n&o se
aplica aos contratos publicos de servicos, uma vez que o artigo 6.2 da Diretiva n.2
92/50/CEE exclui do seu ambito de aplicacdo os contratos atribuidos, em certas condices,
a entidades adjudicantes. No entanto, posteriormente, o TIUE alargou este entendimento
também aos contratos de prestacdo de servicos (ndo as concessdes de servigos publicos),

através do seu Acérd3o “Stadt Halle”*..

A ratio subjacente a teoria das relagdes “in house providing” prende-se com o
entendimento segundo o qual as regras dos mercados publicos, que sdo, em principio,

%% Como refere EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, “Recenti sviluppi del Diritto Amministrativo generale in
Germania”, in Diritto Pubblico, 1997, pag. 69.

2 A teoria das relagbes “in house” foi também consagrada na Espanha no artigo 24.2, n.2 6, da Ley de
Contratos del Sector Publico; na Franga, artigo 3.2, n.2 1, do Code des Marchés Publics; e ainda na ltalia, através do
artigo 13.2 da Lei n.2 326/2003, de 24 de novembro, com a alteragdo introduzida pela Lei n.2 248/2006, de 4 de
agosto de 2006, embora sé ao nivel local.

30 Acérddo do TJUE de 18 de novembro de 1999, proferido no Processo C-107/98 (Teckal SRL contra Comune
di Viano e Azienda Gas Acqua Consorziale — AGAC - di Reggio Emilia), in http://eur- lex.europa.eu.

31 Acérddo do TJUE de 11 de janeiro de 2005, proferido no Processo C-26/03, in http://europa.eu,int/eur- lex.
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aplicdveis a todos os contratos de prestacdao de bens e servicos e de empreitadas de
obras publicas celebrados por entidades adjudicantes, s6 ndo o serdo quando esses
contratos se assumam como uma operagdo meramente interna. Por outras palavras: a
necessidade de abrir um procedimento pré-contratual sé é afastada se, apesar de haver
um acordo entre dois sujeitos de Direito formalmente diferentes, existir na verdade - no
plano substantivo - uma relacdo de dependéncia entre eles que elimine completamente a
autonomia da vontade de um desses sujeitos.

Os dois critérios consagrados no Acérdao “Teckal” sdo cumulativos e assumem um conteudo
muito fluido, de dificil densificagdo, como acontece com todos os conceitos de construcdo
jurisprudencial, que, alids, se caracterizam por estar em permanente evolucdo. A
indefinicdo dos critérios provoca, alids, uma certa incerteza na aplicagdo do Direito, nada
desejavel do ponto de vista da seguranca juridica, até porque pde em causa a uniformidade
do Direito da Unidao Europeia, na medida em que sdo os tribunais nacionais de cada
Estado-membro que v3o aplicar esses critérios aos casos concretos>>.

Quanto ao conceito de “controlo analogo”, a jurisprudéncia comunitaria tem entendido
que este n3do pressupde que o poder publico tenha formalmente as mesmas
possibilidades juridicas de influéncia que tem sobre os seus prdprios servicos, por
exemplo, o direito de dar instrugBes no caso concreto. O que é determinante é saber se a
entidade adjudicante estd, efetivamente, em condicdes de impor integralmente a
prossecucdo dos objetivos de interesse publico na empresa em causa. Neste sentido, o

73 que a empresa adjudicataria pode ter

TJUE considerou, no Acérddao “Parking Brixen
autonomia, mas a entidade adjudicante tem de possuir uma influéncia decisiva sobre os
objetivos estratégicos e as decises significativas da empresa, o que é mais do que o mero

controlo societario.

Este conceito ndo é, por isso, sinébnimo de “influéncia dominante” - a que se refere o
artigo 9.2 do RISEE** -, mas sim algo mais intenso, traduzindo-se num absoluto dominio
sobre a autodeterminagao da vontade do prestador do bem ou servico.

Contudo, também ndo pressupde a existéncia de hierarquia administrativa, ou seja, do
poder de direcdo e do correlativo dever de obediéncia®, até porque o controlo analogo
tem a ver com a convergéncia de interesses, ndo sendo necessaria a equiparacdo total ao
controlo que é exercido sobre os servigos sem personalidade juridica.

No projeto de diretiva em matéria de contratos publicos (Projeto n.2 2011/0896, ja
aprovado pelo Parlamento Europeu em 15 de janeiro de 2014), o artigo 11.2 consagra a

32 Como assinala MARIA RANGEL MESQUITA, “In house: desenvolvimentos recentes da jurisprudéncia do Tribunal
das Comunidades Europeias, separata da obra Homenagem da Faculdade de Direito de Lisboa ao Prof. Doutor
Inocéncio Galvdo Telles: 90 anos, Coimbra, 2007, pag. 903.

3 Trata-se do Acérdio do TJUE de 13 de outubro de 2005, proferido no Processo n.2 C-458/03, in
http://eur-lex.europa.eu.

3 Aprovado pelo Decreto-Lei n.2 113/2013, de 3 de outubro.

% Como defende, por exemplo, CLAUDIA VIANA, “Contratos Publicos “in house” — em especial, as relaces
contratuais entre municipios e empresas municipais e intermunicipais”, in Direito Regional e Local, n.2 00,
2007, pags. 37.
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figura das relagbes “in house” e o segundo paragrafo do n.2 1 deste preceito esclarece que
“uma autoridade adjudicante exerce sobre uma pessoa coletiva um controlo andlogo ao
que exerce sobre o0s seus proprios servicos, na ace¢do da alinea a) do primeiro
pardgrafo, quando exerce uma influéncia decisiva sobre os objetivos estratégicos e as
decisbes relevantes da pessoa coletiva controlada”.

Pode dizer-se, com seguranga, que os contratos celebrados entre o Estado e um instituto
publico sdo sempre contratos “in house”, uma vez que os poderes de tutela e de
superintendéncia se subsumem claramente no conceito de “controlo andlogo”.

Diversamente, a questdo afigura-se muito mais complexa no que se refere as empresas
integradas no Setor Empresarial do Estado, no Setor Empresarial Local ou no Setor
Empresarial Regional.

A contrata¢do direta por um ente publico de uma sociedade por ele participada depende
de dois requisitos: a participacdo publica maioritaria ou dominante e o desenvolvimento
de uma atividade fora do jogo da livre concorréncia, o que ocorre, por exemplo — mas ndo
apenas -, quando a empresa é criada especificamente para fornecer bens ou servicos em
setores especiais, subtraidos a total livre concorréncia.

Na apreciagao do requisito do controlo andlogo deve destrincar-se consoante as empresas
publicas adjudicatarias sejam unipessoais ou pluripessoais, ou seja, se apenas uma entidade
publica — o Estado ou uma autarquia local — participa no seu capital social ou se, pelo
contrario, a empresa é constituida por diferentes entidades. Por sua vez, neste ultimo
caso, ainda ha que distinguir consoante todos os sécios sejam publicos ou, pelo contrario,
nela participem também sécios privados.

No caso das empresas unipessoais, basta verificar se o Unico subscritor do capital exerce o
controlo analogo nos moldes referidos supra.

Mais complexa é a situa¢do no caso das empresas pluripessoais, ainda que todos os sdcios
sejam entidades publicas. Nestes casos, ha dois entendimentos possiveis: considerar
qgue apenas sdao “in house” os contratos celebrados entre a empresa e o sécio (publico)
maioritario; ou, pelo contrario, que podem ser “in house” todos os contratos celebrados
entre a empresa publica e qualquer das entidades publicas que participam no seu capital
social. Contudo, neste ultimo caso, tal s6 ocorre se existir uma coincidéncia de interesses
entre todas as Administragdes-matriz, em termos tais que a empresa seja instrumental
relativamente a todas elas.

De facto, por vezes o que estd subjacente a constituicdo de uma empresa publica
pluripessoal, independentemente da forma adotada, sdo instrumentos de cooperacao
entre as entidades “sécias”. Alids, a constituicdo da empresa pode, inclusivamente, ser
precedida da celebracdo de um contrato interadministrativo entre estas entidades, como
forma de garantir a existéncia de interesses, objetivos e meios de agdo comuns.
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Contudo, a existéncia de uma situacdo deste tipo ndo prescinde da verificacdo em
concreto do requisito do controlo analogo relativamente a cada uma das empresas,
mesmo que este ndo decorra da detengao da maioria do capital social, mas sim do facto de
haver um instrumento de concertagdo entre as entidades subscritoras do capital social no
sentido de todas terem os mesmos poderes sobre a empresa.

Por isso mesmo, excluidos aqueles casos em que exista um contrato interadministrativo de
cooperacdo entre as entidades detentoras do capital da empresa, quer este contrato
constitua ou ndo uma associa¢do através da qual o capital seja subscrito, dificilmente se
poderdo considerar “in house” os contratos celebrados entre a empresa adjudicatdria e todas
as entidades que nela participam.

A pré-existéncia de um contrato interadministrativo de cooperagdo entre as entidades que
detém o capital da empresa diferencia-se, por sua vez, da situagdo prevista no artigo 39.2 do
CCP, que admite a possibilidade de as entidades adjudicantes se agruparem para formarem
um contrato no interesse de todas. E que, neste caso, apesar de o agrupamento poder
resultar também da celebracdo de um contrato interadministrativo, ndo s este é
celebrado exclusivamente para proceder a adjudicagdo daquele contrato, como as
entidades incluidas no agrupamento ndo sdo detentoras do capital da entidade
adjudicataria. Por isso mesmo, aquele preceito ndo é referido em sede de operagdes “in
house”.

Dai que, tendencialmente, possam considerar-se relagdes “in house” as que se
estabelecem com empresas publicas (estatais ou municipais) unipessoais, e, no caso das
empresas pluripessoais, s6 com o ente publico dominante — como alids, ja foi
reconhecido pelo TJUE no Acérddo “ARGE”*®.

E verdade que aquele Tribunal j& aceitou uma interpretacio mais ampla do conceito

de relacdes “in house” no Acérdio “Tragsa”®

, ho qual considerou que o contrato
celebrado com uma empresa que era detida a 99% pelo Estado e a 1% por quatro
comunidades autdonomas espanholas era “in house” relativamente a todas as entidades
subscritoras do seu capital social. No entanto, este acérddo ndo sé vai ao arrepio da
restante jurisprudéncia do TJUE, como tem sido alvo de profundas criticas por parte da

doutrina.

No mesmo sentido, aparentemente, o CCP admite um controlo analogo conjunto, nos
termos do artigo 5.2, n.2 2, o que parece permitir a contratacdo “in house” por
qualguer uma das entidades detentoras de capital de uma empresa publica, mesmo que
minoritariamente.

Contudo, soé existe controlo conjunto quando este resulte de formas institucionalizadas de
colaboracdao interadministrativa, que decorram da lei ou de um contrato

% Acérdio do TJUE ARGE, de 7 de dezembro de 2000, proferido no Processo C-94/99, in http://.eur-

lex.europa.eu.
37 Acérddo de 19 de abril de 2007, proferido no Processo n.2 C - 295/05, in http://.eur-lex.europa.eu.

CENTRO
DE ESTUDOS 6 :

JUDICIARIOS .



http://.eur-/
http://.eur-lex.europa.eu/

CONTRATACAO PUBLICA - | e——

4. Contratos Interadministrativos

interadministrativo de cooperacdo celebrado anteriormente entre varios municipios ou o
municipio e o Estado. O contrato, por sua vez, pode ter conteudos diversos: definir
objetivos e meios de agdo comuns; permitir que a entidade que detém a maioria do capital
social da empresa a coloque ao servico de uma outra entidade publica, através de um
contrato semelhante ao mandato; ou criar um ente instrumental — por exemplo, uma
associacdo ou um consdrcio — que exerce o controlo sobre a empresa publica. O controlo
conjunto como forma de cooperagdo interadministrativa pressupée também que haja uma
coincidéncia de fins entre todas as AdministracGes-matrizes e a entidade por estas
controlada.

Na mesma linha, o TJUE entendeu, no Acérddo Coditel Brabantas, que o controlo andlogo
pode ser exercido conjuntamente por varias entidades adjudicantes participantes no
capital da entidade adjudicataria, na medida em que ndo o admitir seria impor a abertura
dos contratos a concorréncia sempre que as entidades adjudicantes pertencessem a um
agrupamento, o que constituiria uma limitacdo inaceitdvel ao principio da colaboracdo

interadministrativa.

Com efeito, a exigéncia de controlo andlogo ndo pode funcionar como um obstaculo a
colaboragdo interadministrativa, pelo que tem de se admitir que aquele controlo seja
exercido em conjunto por diversas entidades-matrizes, quando isso resulte claramente de
modelos de cooperagdo. Neste sentido, o controlo conjunto é uma manifestacdo de
colaboragao interadministrativa.

No caso do SEE, pode discutir-se se a celebracdo de um contrato “in house” com um
determinado ministério implica, automaticamente, que o mesmo se aplica a toda a
Administracdo central, visto que os ministérios ndo tém personalidade juridica e se inserem
todos no Estado, mas a verdade é que isso poria em causa a ideia de controlo analogo.

Sobre este aspeto, o artigo 11.2, n.2 3, da Diretiva aprovada em 15 de janeiro de 2014, vem
admitir o exercicio conjunto, por varias autoridades adjudicantes, do controlo andlogo,
desde que esse controlo decorra (i) da existéncia de 6rgdos de decisdo da pessoa coletiva
controlada compostos por representantes de todas as autoridades adjudicantes
participantes; (ii) do exercicio conjunto de uma influéncia decisiva sobre os objetivos
estratégicos e as decisdes relevantes da pessoa coletiva controlada; e (iii) de a pessoa
coletiva controlada ndo prosseguir interesses contrarios aos interesses das autoridades
adjudicantes que a controlam.

Quando as empresas adjudicatarias sejam meramente participadas - ou seja, naqueles
casos em que a entidade adjudicante detém a maioria do capital social ou o controlo da
gestdo -, o TJUE entendeu, no Acérddo “Stadt Halle**, que a participacdo ainda que

8 Ac6rddo do TJUE de 13 de novembro de 2008, Processo n.2 C 324/07, in http://eur-lex.europa.eu.

3 V. também o Acérdio do TJUE “Modling”, de 10 de novembro de 2005, proferido no Processo C- 29/04,
relativo a uma ac¢do de incumprimento contra Republica da Austria, in http://europa.eu.int/eur-lex/ e o Acérdio
“Carbotermo”, de 11 de maio de 2006, proferido no Processo C-340/04, http://.eur- lex.europa.eu., no qual se
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minoritaria de uma empresa privada no capital social da empresa adjudicataria afasta
de imediato o requisito do controlo andlogo porque a presenca de uma entidade privada
implica sempre a prossecucdo de interesses privados.

Além disso, a adjudicagdao nestas condi¢Ges viola o principio da igualdade de tratamento
face a outras empresas privadas que poderiam pretender contratar com a
Administracao.

Na verdade, a adjudicacdo de contratos “in house” a sociedades que incluem empresas
privadas no seu capital social constitui uma forma de favorecimento destas uUltimas, em
violacdo dos principios da imparcialidade, da igualdade e da ndo discriminagdo.

Ndo obstante o entendimento restritivo que o TJUE tem nesta matéria, exigindo que o
capital social da empresa adjudicatdria permaneca totalmente publico durante toda a
duragdo do contrato®, a verdade é que n3o me parece que a presenca de privados
constitua um odbice a celebracdo de contratos “in house” se a(s) empresa(s) privada(s) que
participa(m) no capital social da empresa publica forem escolhidas, por sua vez, através
de mecanismos respeitadores do principio da livre concorréncia®.

Alids, o TIUE j4 aceitou este entendimento, no Acérdao “Acoset”*

, a propdsito da adjudicagdo
de um contrato de gestdo do servico integrado de dguas a uma sociedade andénima de
capitais mistos, maioritariamente publicos, tendo considerado que se o parceiro privado
nesta sociedade tiver sido escolhido através de um procedimento concorrencial ndo é

necessdrio lancar outro procedimento para a adjudicacdo do contrato.

Por outras palavras: se a concorréncia foi ja assegurada num momento anterior, aquando da
selecdo do parceiro privado, ndo é necessario voltar a sujeitar a adjudicacdo do contrato de
concessdo de servico publico a essa mesma empresa a um novo procedimento concorrencial.

Ora, de acordo com o artigo 16.2, n.2 2, a adjudicacdo de um contrato de sociedade (ou seja,
a selecdo do sdcio privado) esta sujeita as regras da contratacdo publica, exceto quando
o capital social se destine a ser integralmente subscrito por outras entidades adjudicantes
do artigo 2.9, n.2 1, nos termos do artigo 5.2, n.2 4, alinea d) do CCP.

consagra o entendimento de que a participagdo publica além de ser total tem de ser direta, ndo pode ser através de
uma “holding”, a ndo ser que esta também seja detida a 100% por uma entidade publica.

0 Cfr. o Acérddo “Mdédling”, ja citado, e o Acérdao “ANAV”, de 6 de abril de 2006, proferido no Processo n.2
C-410/04, in http://eur-lex.europa.eu.

“ Cfr., neste sentido, o Acorddo SeaSrl contra Comune do Ponte Nossa, de 10 de setembro de 2009, Processo
n.2 C-573/07, in http://eur-lex.europa.eu.

“pcérdio de 5 de outubro de 2009, proferido no Processo n.2 C-196/08, in http://eur-lex.europa.eu. Sobre
este acérddo v. ALEXANDRA LEITAO, “Comentério ao Acérddo do Tribunal de Justica, de 5 de outubro de 2009,
Processo n.2 C-196/08 (Acoset SpA c. Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. ATO Idrico Ragusa e 0.)”, in
Estudos em Homenagem ao Conselheiro Cunha Rodrigues, Lisboa, 2013 e RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA,
“Acordao Acoset: as alternativas procedimentais na constituigdo de uma PPPI vistas a luz do Direito Comunitario”,
in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 92, 2012.
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Trata-se de evitar a sujeicdo a um “duplo procedimento”, que a Comissdo ja considerou
inutil e dificil de aplicar, na comunicagdo interpretativa sobre a aplicacdo do Direito da Unido
Europeia em matéria de contratos publicos e de concessdes as parcerias publico-privadas
institucionalizadas (PPPIs), publicada no JOUE n.2 C 91/4, de 12 de abril de 2008.

Saliente-se, contudo, que, apesar de o TJUE referir, neste Acérddo, que a solugcdo adotada
visa (também) salvar a propria viabilidade das parcerias publico- privadas institucionalizadas,
uma vez que a exigéncia de um duplo procedimento seria um fator dissuasor para os
privados concorrerem, a verdade é que o alcance do Acdrdao se estende para la da figura das
parcerias.

Efetivamente, a ratio decidendi do aresto tem uma aplicagdo mais ampla, a todas as situacdes
em que possa ocorrer um duplo procedimento concorrencial.

A solucdo adotada no Acordado é semelhante a que estd prevista no artigo 7.2, n.2 1, alinea
b), para as entidades que gozam de direitos especiais ou exclusivos, que, por sua vez, sé
estdo sujeitas as regras da contratacdo publica quando esses direitos ndo tenham sido
atribuidos no ambito de um procedimento concursal. Isto significa, a contrario sensu, que,
quando esses direitos tenham sido concedidos através de um procedimento concursal,
as entidades que os detenham ndo sdo consideradas entidades adjudicantes, visto que a
concorréncia ja foi assegurada através daquele procedimento, sem prejuizo da obrigacdo de
cumprir o disposto no artigo 277.2 do CCP.

E verdade que, mesmo quando o sécio privado é escolhido de forma concorrencial, a
adjudicacdo do contrato sem sujeicdo a um procedimento pré-contratual pode sempre
causar distor¢des a concorréncia®®, mas essas distor¢des s3o afastadas ou minimizadas se
no primeiro procedimento — de escolha do sdcio privado — se incluirem critérios de sele¢do
relativos ao objeto do contrato a celebrar subsequentemente com a sociedade. Apreciar-
se-3, assim, ndao apenas a capacidade financeira dos candidatos, mas também a sua
capacidade técnica em fun¢do do objeto concreto do contrato, em termos tais que
quando escolhe o sdcio, a entidade adjudicante estd também, simultaneamente, a
escolher o melhor co-contratante para executar o contrato em aprego™.

Contudo, na Diretiva aprovada pelo Parlamento Europeu em 15 de janeiro de 2014, o
artigo 11.2, n.2 1, alinea c), estabelece que sé serdo considerados “in house” os contratos
celebrados entre uma entidade adjudicante e outra pessoa coletiva quando nado haja
“..participa¢do direta de capital privado na pessoa coletiva controlada, com excegdo das
formas de participagdo de capital privado sem poderes de controlo e sem bloqueio exigidas
pelas disposicoes legislativas nacionais, em conformidade com os Tratados, e que ndo
exercem influéncia decisiva na pessoa coletiva controlada.”

3 Como salienta MIGUEL ASSIS RAIMUNDO, As empresas publicas nos tribunais administrativos. Contributo para
a delimitagdo do dmbito da jurisdicdo administrativa face as entidades empresariais instrumentais da
Administragdo Publica, Coimbra, 2007, pag. 184.

**v. DIOGO DUARTE CAMPOS, “Parcerias publico-privadas institucionais e duplo (triplo) concurso”, in Estudos de
Contratagdo Publica, volume lll, obra colectiva, Coimbra, 2010, pags. 436 e 437.
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Na minha opinido, deveria admitir-se a celebracdo de contratos “in house” quando a
empresa adjudicatdria seja ela propria um organismo de Direito Publico e,
consequentemente, uma entidade adjudicante, independentemente do capital ser
totalmente publico ou ndo. Isto ndo prescinde, contudo, da verificagdo dos dois requisitos
do artigo 2.2, n.2 2, alinea a) e, além disso, se se tratar de uma empresa de capitais
mistos, de o sécio privado ter sido escolhido de acordo com regras concorrenciais. Por
isso, é duvidoso que a mera existéncia de uma obrigacdo legal (v.g. nos estatutos da
“

empresa) de abrir o capital a privados afaste, por si sé, o preenchimento dos critérios “in
house”, desde que, depois, na escolha dos privados se observe, por sua vez, a concorréncia.

Esta conclusdo parte também de um entendimento da concorréncia como um valor
muito importante, mas ndo absoluto, designadamente, quando se encontrar em
confronto com o principio da prossecuc¢do do interesse publico.

Por outras palavras, o principio da concorréncia ndo pode pér em causa nem a liberdade
de auto-organiza¢do administrativa, nem a escolha de opg¢des que se revelem mais eficazes
para o interesse publico™®.

O segundo critério avangado pela jurisprudéncia comunitaria reside na exigéncia de que a
empresa adjudicataria realize o essencial da sua atividade para a entidade publica que a
detém. Para tal, deve ter-se em conta a “atividade efetiva” e ndo aquela que resulta do
seu objeto social.

A jurisprudéncia comunitaria sobre esta matéria ndo é muito abundante, uma vez que,
adotando o TJUE uma interpretacdo restritiva do requisito do controlo analogo, as suas
decisGes acabam por afastar muitas vezes a figura das relagbes “in house” logo pela
andlise daquele primeiro requisito, tornando inutil a apreciagdo do segundo.

De qualguer modo, na pratica, a verificacdo deste critério pressupde que a atividade da
empresa esteja tdo fortemente ligada ao poder publico que os contratos podem ser
equiparados a relagdes internas, o que ndao sucede se a empresa atuar no mercado
como qualquer empresa comercial. Isto significa que a empresa pode realizar prestacGes
para terceiros, mas isso tem de ter uma relevancia minima no contexto geral do seu volume
de negdcios.

O TJUE ja& entendeu, no Acdérdao “Carbotermo”*®

, que na determinacdo do volume de
negoécios relevante, deve ter-se em conta quer as prestages realizadas para a prépria
entidade adjudicante, quer em favor de terceiros (por exemplo, no caso de uma concessao
de servicos publicos), sendo irrelevante o ambito territorial em que a atividade é

desenvolvida.

> Como sempre tenho vindo a defender. V., por exemplo, ALEXANDRA LEITAO, Licées de Direitos dos Contratos
Publicos, Lisboa, 2014, pags. 73 e seguintes.
8 Acérddo de 11 de maio de 2006, proferido no Processo n.2 C-340/04, in http://eur-lex.europa.eu.
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No mesmo sentido, o Tribunal de Contas tem sempre afastado a possibilidade de celebracdo
de contratos “in house” quando a empresa, apesar de controlada pela entidade com a qual
pretende contratar, desenvolva um relevante volume de negdcios com o sector privado®’.

Todavia, noutras decisGes, o Tribunal de Contas salientou que, além do critério do volume
de negbcios, é ainda determinante — talvez mais determinante mesmo — apurar se a
empresa adjudicatdria atua no mercado como concorrente de outras empresas
privadas, em termos tais que o Estado poderia contratar com qualquer uma delas®.
Entendeu aquele Tribunal que “[A] condicdo da essencialidade tem por objetivo assegurar
que a Diretiva comunitdria relativa aos processos de adjudicagdo de contratos publicos
continue a ser aplicdavel quando esteja ativa no mercado uma empresa relativamente a qual
seja exercido um controlo andlogo, e que, em virtude dessa atividade no mercado, possa
entrar em concorréncia com outras empresas”.

Na nova Diretiva sobre contratos publicos, ja referida supra, estabelece-se, no artigo 11.9,
n.2 1, alinea b), que aquele requisito verifica-se quando “[M]ais de 80% das atividades da
pessoa coletiva controlada sdo realizadas no desempenho de funcbes que lhe foram
confiadas pela autoridade adjudicante que a controla ou por outras pessoas coletivas
controladas pela referida autoridade adjudicante.”

Por outro lado, nos casos de empresas pluripessoais, coloca-se a questdo de saber se a
empresa adjudicatdria tem de realizar o essencial da sua atividade apenas para a entidade
que efetivamente exerce o controlo andlogo e ndo para o conjunto dos “sdcios”
publicos; ou se, pelo contrdrio, se admite que o essencial do volume de negdcios seja aferido
em func¢do do conjunto das entidades subscritoras do capital social da empresa. Na minha
opinido, deve admitir-se esta uUltima hipdtese exatamente nos mesmos termos em que se
admite um controlo conjunto, ou seja, por existir uma reparticdo em partes iguais do
capital social ou por haver um contrato de cooperagdo entre as entidades-matriz que
precede a criagdo da empresa publica.

Verifica-se ainda um outro conjunto de situacGes que, em principio, permitem a celebracdo
de contratos “in house providing”, a saber: quando o préprio objeto social da empresa
adjudicataria inclui, por determinacgdo legal, em regime de exclusividade ou ndo, a realizagdo
da atividade que é contratualizada®.

4 Cfr., por todos, o Acérddo n.2 151/09, de 22 de setembro, proferido no Processo n.2 1249/09, in

www.tcontas.pt.

" v. os Acérdios n.2 106/2009 e n.2 1/2010, de 11 de maio de 2009 e de 19 de janeiro de 2010,
respetivamente, ambos proferidos no Processo n.2 193/09, in www.tcontas.pt.

* Esta situagdo aproxima-se daquelas outras em que uma entidade goza de direitos exclusivos ou especiais,
por determinagdo legal ou através de um ato (ou contrato) adotado mediante habilitagdo legal [estes direitos
sdo definidos na Diretiva n.2 2004/17/CE como “os direitos concedidos por uma autoridade competente do
Estado-membro em questdo, por meio de qualquer disposicdo legislativa, regulamentar ou administrativa que
tenha por efeito reservar a uma ou mais entidades o exercicio de uma atividade definida nos artigos 3.2a 7.2 e
afetar substancialmente a capacidade de outras entidades exercerem essa mesma atividade” (artigo 2.2, n.2 3)].
Esta excegdo sé se aplica, contudo, relativamente aos contratos de prestagdo de servicos e ndo aos de
fornecimentos e de locagdo de bens, em face do disposto no artigo 18.2 da Diretiva n.2 2004/18/CE.
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A criacdo de empresas destinadas exclusivamente ao desenvolvimento de determinadas
tarefas ou atividades tem lugar sobretudo no caso das concessGes de servigcos publicos.

Mesmo antes da aprovagao da Diretiva sobre concessGes, a 15 de janeiro de 2014, n3do

750 relativamente as concessdes, tendo a

existia uma total “indiferenca comunitdria
Comissdo Europeia aprovado duas Comunica¢Oes Interpretativas sobre as ConcessGes em
Direito Comunitario. Nestas Comunicagdes é acentuado que os Estados- membros estdo
obrigados a respeitar os principios gerais e as regras do Tratado, designadamente, a livre
circulagdo de mercadorias (artigos 23.2 e seguintes do TFUE), o direito de estabelecimento
(artigos 49.2 e seguintes do TFUE), a livre prestacdo de servigos (artigos 56.2 e seguintes
do TFUE) e os principios da ndo-discriminacdo e da igualdade de tratamento, da

transparéncia, da proporcionalidade e do reconhecimento mutuo.

O tratamento diferenciado que o Direito da Unido Europeia confere aos contratos de
concessdao compreende-se pela sua natureza intuitu personae, dado que o elemento
fiduciario assume ai elevada relevancia, justificando a livre escolha do concessionario pela
Administracdao concedente.

Nesta linha, e indo além do Direito da Unido Europeia (a data), o artigo 6.2, n.2 1, consagra
expressamente a sujeicdo dos contratos de concessdo as regras da concorréncia,
independentemente da natureza das partes contratantes, o que os aproxima, pelo
menos ao nivel do regime juridico aplicivel a formagdo do contrato, dos contratos de
prestacdo de servicos, de fornecimento de bens e das empreitadas de obras publicas. Alias,
isto ja resultava do artigo 180.2 do CPA, enquanto principio geral, mas a verdade é que este
preceito nunca se aplicou verdadeiramente as concessdes de servicos publicos.

Sendo assim, os contratos de concessao de servigos publicos sé sdo excluidos da Parte Il do
CCP se preencherem os requisitos da doutrina “in house” ou se resultarem da atribuicdo de
direitos exclusivos.

A figura da contratacdo “in house providing” é uma forma de alcancar um equilibrio
entre o Direito da Unido Europeia e o Direito interno, entre os principios comunitarios
da concorréncia e da transparéncia e os principios da prossecu¢do de interesse publico
e da liberdade de auto-organizacdo da Administracdo™".

3.1.3. Inovagdes dos novos projetos de Diretivas

A nova Diretiva sobre contratos publicos dedica um preceito — o artigo 11.2 - a matéria da
contratagdo entre “entidades no setor publico”, demonstrando, mais uma vez, a indiferenca
do Direito da Unido Europeia quanto as classificacbes nacionais sobre a natureza publica ou
privada das pessoas coletivas, bastando que estejam integradas no “setor publico”.

A expressdo é de MARIA JOAO ESTORNINHO, “Concessdo de servigo publico — Que futuro?”, VI Coléquio Luso-
Espanhol de Direito Administrativo, separata do volume especial de Direito e Justiga, Lisboa, 2005, pag. 25.
>l v. ALEXANDRA LEITAO, Contratos ..., cit., pag. 290.
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O preceito consagra a teoria das relagdes “in house providing” no seu n.2 1, alineas a)
b) e c¢), mantendo a exigéncia do controlo andlogo, bem como o critério de que mais de
80% das atividades da pessoa coletiva adjudicataria sejam realizadas “no desempenho de
funcdes que lhe foram confiadas pela autoridade adjudicante que a controla ou por
outras pessoas coletivas controladas pela referida autoridade adjudicante” e ainda que ndo
haja “participagdo direta de capital privado na pessoa coletiva controlada, com excegdo
das formas de participacdo de capital privado sem poderes de controlo e sem bloqueio
exigidas pelas disposigcées legislativas nacionais, em conformidade com os Tratados, e que
ndo exercem influéncia decisiva na pessoa coletiva controlada”.

O preceito esclarece ainda que se “[CJonsidera que uma autoridade adjudicante exerce
sobre uma pessoa coletiva um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus proprios
servigos, na ace¢do da alinea a) do primeiro pardgrafo, quando exerce uma influéncia
decisiva sobre os objetivos estratégicos e as decisGes relevantes da pessoa coletiva
controlada. Esse controlo pode ser igualmente exercido por outra pessoa coletiva, que, por
sua vez, é controlada da mesma forma pela autoridade adjudicante”. Isto significa que a
Diretiva admite o controlo indireto, tal como acontece no caso dos “organismos de direito

publico de segunda geracdo” %

Por sua vez, o n.2 2 alarga o instituto das relagdes “in house providing” aos contratos
em que é a entidade controlada que adjudica o contrato a entidade que a controla (o
preceito determina que “[0O] n.2 1 aplica-se igualmente quando uma pessoa coletiva
controlada que é uma autoridade adjudicante adjudica um contrato & autoridade
adjudicante que a controla, ou a outra pessoa coletiva controlada pela mesma
autoridade adjudicante, desde que ndo haja participagdo direta de capital privado na pessoa
coletiva a qual o contrato publico é adjudicado, com exce¢do das formas de participagcdo
de capital privado sem poderes de controlo e sem bloqueio exigidas pelas disposicbes
legislativas nacionais em conformidade com os Tratados, e que ndo exercem influéncia
decisiva na pessoa coletiva controlada”).

Mas, além de consagrar expressamente pela primeira vez a teoria das relagGes “in house”, a
nova Diretiva sobre contratos publicos prevé ainda uma outra exceg¢dao a aplicagdo das
regras da contratacdo publica quando estejam em causa contratos entre entidades
publicas, também na linha do que ja havia sido preconizado pelo TJUE no Acérddo de
Acorddo de 9 de junho de 2009, acima citado.

Trata-se de admitir a celebracdo, sem sujeicdo a quaisquer procedimentos pré-
contratuais, de contratos entre uma autoridade adjudicante e uma pessoa coletiva de
direito publico ou privado integrada no setor publico, mesmo que a primeira ndo exerca
controlo analogo sobre esta Ultima, desde que estejam preenchidas as seguintes
condigdes cumulativas (n.2 4 do artigo 11.9):

2y, RUI MEDEIROS, “Ambito do novo regime da contratagdo publica & luz do principio da concorréncia”,
in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 69, 2008. cit., pags. 20 e 21.
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i) o contrato tenha sido celebrado exclusivamente entre duas ou mais autoridades
adjudicantes;

ii) o contrato estabeleca ou execute uma cooperacdo entre as autoridades
adjudicantes participantes, a fim de assegurar que os servicos publicos que lhes cabe
executar sejam prestados com o propdsito de alcangar os objetivos que tém em comum;

iii) a execugdo da referida cooperagao seja unicamente regida por consideragées
de interesse publico; e

iv) as autoridades adjudicantes participantes exercam no mercado livre menos
de 20% das atividades abrangidas pela cooperagao.

A grande dificuldade na aplicacdo desta figura prende-se com a distin¢do, por vezes muito
ténue, entre um contrato de cooperagdo interadministrativa e um verdadeiro e préprio
contrato de prestacdo de servicos, de fornecimento de bens ou, inclusivamente, uma
empreitada de obras publicas.

No acérddo em apreco o TJUE utilizou dois critérios essenciais: o tipo de prestacGes
pactuadas entre as partes> e a circunstancia de o contrato controvertido visar a realizacdo
de uma missdo de interesse publico comum, a saber, a elimina¢do de residuos. Estes
aspetos correspondem a cldusulas contratuais que permitem demonstrar que o contrato
em apre¢o ndo se subsume num contrato de prestacdo de servicos na ace¢do das
diretivas comunitdrias, designadamente, por ndo ter natureza onerosa para efeitos de
aplicacdo das regras da contratacdo publica [alinea a) do n.2 2 do artigo 1.2 da Diretiva n.2
2004/18/CE].

O TJUE mostrou-se, assim, sensivel ao fundamento cooperativo do contrato, salientando
que “o Direito Comunitdrio de maneira nenhuma impbe as autoridades publicas, para
assegurar conjuntamente as suas missdes de servico publico, que recorram a uma forma
juridica especial”. Esta afirmacdo tem subjacente a ideia de que a sujeicdo deste tipo de
contratos as regras comunitdrias da contratagdo publica equivaleria a impedir a adogdo
de formas contratualizadas de cooperacdo interadministrativa, pondo em causa o
principio da liberdade de auto-organizacdo da Administracdo Publica.

O alargamento das situacGes em que se permite a duas entidades publicas estabelecer
diretamente formas de cooperacdao contratual ou institucional sem ter de recorrer
necessariamente ao mercado merece o meu aplauso, na légica do aproveitamento de
sinergias dentro da Administracdo Publica e de evitar o endividamento de longo prazo
perante privados.

53 . ~

No Acérddo acentua-se o facto de o preco a pagar ser apenas o reembolso pelos custos suportados pela outra
entidade e ndo uma remuneragao pelo servico. Contudo, mesmo essa exigéncia foi abandonada na ultima versao
da Diretiva recentemente aprovada.
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3.2. Execugao dos contratos interadministrativos

3.2.1. O artigo 338.2 do Codigo dos Contratos Publicos. Em especial, os poderes de
conformacgao da relagdo contratual nos contratos interadministrativos

O artigo 338.2 trata do regime aplicdvel aos contratos interadministrativos™,
estabelecendo que a Parte Il do Cddigo, ou seja, a parte relativa ao regime substantivo dos
contratos administrativos, ndo é diretamente aplicdvel “aos contraentes publicos que
contratam entre si num plano de igualdade juridica, segundo uma dtica de harmonizag¢do do
desempenho das respetivas atribuigées” (cfr. o n.2 1 daquele artigo).

Na verdade, o regime substantivo dos contratos administrativos s6 é aplicdvel, com as
necessarias adaptac¢des, aos “contratos celebrados entre contraentes publicos pelos quais
um deles se submeta ao exercicio de poderes de autoridade pelo outro” (cfr. o n.2 2).

Deste preceito retiram-se varias ilagdes.

Em primeiro lugar, que o legislador partiu do pressuposto de que os contratos
interadministrativos sdo, em regra, paritdrios e equiordenados e que a situacdo inversa é
excecional.

Em segundo lugar, que a celebragdo do contrato num plano de igualdade juridica ndo afasta
apenas a existéncia de poderes de conformacdo da relacdo contratual, mas também
impede a aplicagdo (pelo menos direta) de todos os preceitos da Parte Il do CCP, ou seja,
do regime substantivo dos contratos administrativos.

Assim, aparentemente, a Parte Ill do Cédigo sd seria suscetivel de aplicagdo aos contratos
interadministrativos de subordinacdo, isto é, aqueles em que uma das partes detém
poderes de conformacdo da relagcdo contratual sobre a outra parte.

Ora, nao me parece que seja necessariamente assim.

Efetivamente, o carater absolutamente paritdrio de um contrato interadministrativo afasta,
naturalmente, aqueles poderes, mas nao exclui a possibilidade de aplicacdo de outros
aspetos do regime juridico do contrato administrativo tal como é tragado na Parte Ill do CCP.

Isto significa que a associacdo direta e necessaria que o legislador do Cddigo estabelece
entre a existéncia de poderes de conformacdo da relacdo contratual e a aplicacdo do
regime geral do contrato administrativo nao se justifica.

A referida solugdo cria uma lacuna, deixando o intérprete e o aplicador sem saber qual
o regime juridico dos contratos administrativos que se integram no n.2 1 do artigo 338.2 e,

54 RT . ~ ~ .. .
Ou “contratos entre contraentes publicos”, designagdes que sdo, aparentemente, sindnimos para efeitos do
Cadigo.
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mesmo relativamente aos que cabem no n.2 2 do mesmo preceito, sem conseguir
descortinar quais as “adaptacbes necessdrias”.

Este preceito acaba por consagrar a dicotomia entre os contratos interadministrativos que
estabelecem formas de cooperagdo paritaria; e os que estdo sujeitos a uma légica de
mercado, sendo comuns contratos administrativos de sujeicao.

Deve, por isso, distinguir-se, dentro do titulo | da Parte Ill do Cédigo - que é aplicavel aos
“[C]ontratos administrativos em geral” -, aqueles aspetos que, sendo especificos dos
contratos de colaboragdo subordinada, ndo se podem aplicar a contratos
interadministrativos paritarios, daqueles outros cuja aplica¢do faz sentido em qualquer tipo
de contrato.

O regime juridico tragado pelo Cddigo para a invalidade, execucdo, cumprimento e
incumprimento, modificacdo e extingdo dos contratos sdo aplicaveis aos contratos
interadministrativos referidos no n.2 1 do artigo 338.2, a exce¢dao daquelas disposi¢Ges
gue pressupdem a utilizacdo de poderes de autoridade.

Por outro lado, mesmo os contratos interadministrativos de subordinacdo comportam
especificidades relativamente aos contratos administrativos celebrados entre a
Administracdo e os particulares que, apesar de nao impedirem a aplicacdo de varios
aspetos do regime juridico consagrado no Cddigo, traduzem a autonomia daqueles
contratos.

Em primeiro lugar, no que concerne aos poderes de conformagdo da relagdo contratual,
é de salientar que a prossecucdo de interesses publicos pelas partes nos contratos
interadministrativos ndo afasta, por si sé, a existéncia de tais poderes em favor de um dos
contraentes, desde logo porque nada obsta a que um desses interesses deva prevalecer
sobre o segundo, o que implica que o contraente que prossegue o interesse prevalecente
tenha sobre o outro poderes de autoridade.

Outra especificidade dos contratos entre entidades administrativas prende-se com a
verificacdo de situacbes qualificaveis como factum principis, visto que, sendo as partes
publicas, as mesmas podem, no exercicio das suas prerrogativas de autoridade
extracontratuais, tomar decisdes que afetem as condi¢cGes que estiveram na base do
negdcio. Na sequéncia disso, ambas as partes podem resolver unilateralmente o contrato —
qguer o contraente publico a quem é imputdvel a alteracdo, quer o outro — mas s6 o
primeiro é que tem obrigacdo de indemnizar o co-contratante.

Pelo contrdrio, nos contratos celebrados entre a Administracdo e os particulares, sé a
primeira goza de poderes de autoridade cujo exercicio consubstancia, eventualmente, uma
situagdo de factum principis.

Ao nivel do cumprimento do contrato, apesar da natureza vinculativa dos contratos
interadministrativos e da sua potencialidade para criar verdadeiros direitos e obrigacGes
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para as partes, a verdade é que as prestagGes acordadas tém muitas vezes natureza
infungivel ou consubstanciam meras obrigacbes de meios. Isto ndo se traduz numa menor
exigibilidade juridica daquelas prestacdes, mas tornam muito mais dificil a sua exigibilidade
judicial. Em contrapartida, sempre que um contraente publico se recusa a cumprir as
obrigacGes que assumiu contratualmente perante outro contraente publico estd também a
violar os principios da cooperagao, da solidariedade e da lealdade institucionais. Ou seja: a
posicdo institucional dos contraentes torna mais intensa a vinculagdo a obrigacdo
contratualmente assumida.

No mesmo sentido, também as hipdteses de se verificar uma situacdo de impossibilidade
subjetiva de cumprimento do contrato, que determinaria a extingdo do mesmo, sao mais
reduzidas, visto que, apesar de as prestacGes terem muitas vezes natureza infungivel, o
facto as partes serem sempre pessoas coletivas publicas, assegura a sua manutengdo e
continuidade.

Ainda a propdsito do cumprimento do contrato, cumpre referir que nos contratos de
cooperagdo paritaria a excecdo de ndo cumprimento do contrato pode ser invocada por
todos os contraentes, visto que a aplicacdo da figura ndo depende de quem sdo as partes,
mas sim da natureza sinalagmatica do contrato, ou seja, aquele direito pode ser exercido
desde que exista um nexo sinalagmatico entre as prestacbes em causa que preencha os
requisitos do artigo 428.2, n.2 1, do CC. No entanto, ambos os contraentes podem bloquear
a sua utilizacdo, reconhecendo, através de resolu¢cdo fundamentada, a existéncia de grave
prejuizo para o interesse publico. Esta solugcdo compagina-se com a circunstancia de o
contrato prosseguir interesses publicos integrados nas atribuicdes de todos os contraentes
publicos. Existindo, assim, um entendimento diverso quanto a adequacdo do contrato
para prosseguir os fins publicos que sdo comuns as partes, sé os tribunais podem dirimir o
litigio dai emergente.

A invalidade dos contratos interadministrativos comporta, por sua vez, dois aspetos
distintivos: por um lado, a menor forga invalidante dos vicios procedimentais pré-
contratuais, atendendo a circunstancia de, em regra, aqueles contratos ndo serem
precedidos de procedimentos de selecdo do co-contratante; e, por outro lado, a (quase)
nao aplicacdao dos vicios da vontade, por for¢a da objetivacdo da formagdo da vontade de
ambos os contraentes, atendendo a sua natureza publica.

No que se refere a modificagdo objetiva e subjetiva dos contratos, existem diversas
especificidades a apontar.

Em primeiro lugar, a redugao do alcance da cldusula rebus sic stantibus, uma vez que a
invocagcdo da mesma poderia pér em causa os principios da solidariedade e da cooperacado
institucionais entre entidades publicas, razdo pela qual se opta, em regra, por prever que
a modificagdo do contrato em caso de alteragdo anormal e imprevisivel das circunstancias
compete ao érgdo de acompanhamento e fiscalizacdo do mesmo, quer este seja um o6rgao
externo ao qual as partes atribuiram essa fungdo, quer seja um orgdo de composicdo mista.
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Em segundo lugar, das regras legais destinadas a garantir a concorréncia nao resultam
limites tdo significativos para a modificacdo objetiva dos contratos interadministrativos
como acontece relativamente aos contratos celebrados com particulares, exatamente
devido ao facto de a maioria destes contratos serem celebrados intuitu personae.

Em terceiro lugar, e relativamente a modificagdo subjetiva, pode enunciar-se um principio
segundo o qual nos contratos interadministrativos a cessdo da posi¢dao contratual e a
subcontratacdao ndao sdao admitidas, uma vez que a isso se opde a natureza pessoal e
fiducidaria do contrato. Tal sé sera admissivel nos contratos sujeitos a uma légica de
mercado que ndo tiverem sido celebrados “in house providing” ou com recurso ao
ajuste direto. As mutacdes subjetivas decorrentes da sucessdo de competéncias, fusdo ou
cisdo de uma das entidades publicas contratantes nao configuram uma verdadeira cessao
da posicao contratual, desde logo, porque ndo existe um negdcio causal.

3.2.2. Exigibilidade das obrigacdes contratuais decorrentes de contratos
interadministrativos

A principal questdo que se coloca a propdsito do cumprimento dos contratos
interadministrativos — e que é pressuposto da aplicacdo das regras gerais do CCP sobre essa
matéria - prende-se com a exigibilidade juridica das obrigagdes assumidas
contratualmente.

Trata-se de uma questdo que se coloca sobretudo quanto aos contratos que tém como
fundamento a cooperacdo institucional e ndo aos que se integram numa légica de mercado,
que podem ser celebrados quer entre entidades publicas, quer entre estas e os particulares.
Nestes ultimos, que incluem os contratos de empreitada e de concessdao de obras publicas,
de concessdo de servicos publicos, de locagdo ou de aquisicio de bens médveis e de
aquisicdo de servicos, ndo ha duvida de que as obriga¢gdes assumidas pelas partes sdo
exigiveis juridicamente e judicialmente.

Relativamente aos contratos cujo fundamento é a cooperacdo interadministrativa, pelo
contrario, a duvida coloca-se de forma mais pertinente.

Na verdade, para que as obrigacOes estabelecidas pelas partes sejam juridicamente
vinculantes é necessdrio que o conteldo do contrato seja preciso e as clausulas
suficientemente concretas para que as prestagdes a que as partes se obrigam estejam
bem determinadas ou, pelo menos, sejam determindveis, independentemente de terem ou
nao natureza patrimonial.

Assim, ndo sdo exigiveis as obrigacdes dos contratos que contenham apenas clausulas
de natureza programatica ou de conteudo essencialmente politico.

Diversamente, é dispensavel que o contrato seja sinalagmatico, uma vez que a natureza
obrigacional dos compromissos assumidos ndo depende da reciprocidade.
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Da mesma forma, a circunstancia de as obrigacdes assumidas serem de meios e ndo de
resultado — o que acontece em muitos tipos de contratos interadministrativos — tao pouco
afasta a natureza vinculativa dessas obrigagdes.

Cumpre, contudo, distinguir a vinculatividade juridica do contrato, que faz incorrer em
responsabilidade contratual a parte que ndo cumprir ou cumprir defeituosamente o
contrato, da possibilidade de execucdo coerciva através do recurso aos tribunais.

Efetivamente, ndo restam duvidas de que os contratos geradores de obbligazioni e ndo de
meros obblighi acarretam responsabilidade contratual em caso de incumprimento ou
cumprimento defeituoso®.

De facto, ndo restam dividas de que mesmo quando se trate de meras obrigacGes de
meios,ha lugar a responsabilidade contratual quando ndo forem adotados todos os
comportamentos necessarios para o bom cumprimento do contrato”’.

Problema distinto é o da exigibilidade judicial dos contratos interadministrativos, atendendo
a especial natureza dos direitos e deveres que sdo objeto dos mesmos.

Trata-se, muitas vezes, de obrigacdes cuja execu¢do coerciva através do recurso aos
tribunais se afigura dificil ou mesmo impossivel, devido a duas razdes fundamentais: a sua
natureza infungivel e personalissima; e por corresponderem ao exercicio de
competéncias administrativas®.

Alguma doutrina considera que nenhuma decisdao judicial pode obrigar uma entidade
publica a cumprir aquele tipo de contratos, na medida em que tal poria em causa o livre
exercicio das competéncias administrativas, referindo-se mesmo ao “carater platénico” de
tais contratos™.

No entanto, este “carater platénico” tem mais a ver com a circunstancia de ndo ser pratica
corrente os contraentes publicos intentarem acdes judiciais, por razdes de natureza
institucional e até politica, do que com a (ndo) exigibilidade juridica do contrato.

E que n3o se pode deixar de lembrar que foram as entidades publicas contratantes que
optaram por se vincular contratualmente, no exercicio da sua autonomia da vontade,

>> Como salienta ENOCH ALBERT/ ROVIRA, “Los Convenios entre el Estado y las Comunidades Auténomas”, in
Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, n.2 2, Murcia, 1990, pags. 89 e 90, sdo exigiveis as obrigacGes
decorrentes dos contratos que versem sobre atividades das entidades administrativas envolvidas e que
estabelecam direitos e obrigagGes reciprocos e suficientemente concretizados, embora a exigibilidade juridica seja
diferente da execugdo judicial.

% Sobre esta matéria, v. ALEXANDRA LEITAO, “Da natureza vinculativa dos contratos interadministrativos”
(Anotagdo ao Acérdio do STA de 28 de margo de 2012, Processo n.2 01151/11), in Cadernos de Justica
Administrativa, n.2 95, dezembro de 2012, pags. 26 e seguintes.

*7 1dem.

8 Cfr. PABLO MARTIN HUERTA, op. cit., pag. 330.

> Cfr., por todos, JACQUES MOREAU, « Les matiéres contractuelles », in Actualité Juridique Droit Administratif,
Ano 54 (10), 1998, pag. 747, citando o Acérddo do “Conseil d’Etat” de 25 de outubro de 1996.
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pelo que o cumprimento das obrigacdes que se traduzam no exercicio de poderes
publicos é exigivel juridica e judicialmente, desde que se trate de competéncias vinculadas.

Ou seja: o limite a execugdo coerciva das prestagbes ndo tem a ver com a
circunstancia de se tratar de um contrato interadministrativo, mas sim com a natureza
discriciondria ou vinculada das competéncias que sdo exercidas com vista a execuc¢do das
prestagdes.

Trata-se, assim, de um limite geral aos poderes dos tribunais administrativos em sede de
execucdo das sentencas [artigo 168.2 do Cddigo de Processo nos Tribunais
Administrativos (CPTA)] e ndo de um limite especifico que decorra da natureza destes
contratos.

De facto, também ha incumprimento do contrato quando uma das partes adote
comportamentos, designadamente, atos administrativos incompativeis com o objeto do
contrato ou que dificultem a execu¢do do mesmo.

Assim, a forma de conciliar o principio da irrenunciabilidade da competéncia com o pacta
sunt servanda e com o préprio principio da colaboragdo passa por tutelar o co-contratante
através da efetivacdo da responsabilidade contratual do contraente que viola o contrato
ao aprovar unilateralmente um ato contrario ao estipulado.

A destringa assenta essencialmente na natureza fungivel ou infungivel das prestacdes, visto
que no primeiro caso, a prestacdo é suscetivel de execucdo por terceiro a expensas do
devedor e no segundo caso tal ndo pode ocorrer, sem prejuizo de o artigo 829.2-A do CC
prever a possibilidade de impor uma san¢do pecunidria compulsdria como forma de
obrigar o devedor a cumprir no caso de prestacdes infungiveis, o que ndo tem paralelo no
ccp®.

Ora, é verdade que nos contratos interadministrativos ha mais probabilidade de serem
contratualizadas prestagdes infungiveis, o que torna a imposicdo coerciva do seu
cumprimento mais complexa, designadamente, quando estdo em causa prestacdes de
facto que se traduzem na pratica de atos juridicos e ndo de factos materiais. Mas isso ndo
€ uma especificidade absoluta dos contratos interadministrativos, colocando-se também nos
contratos sobre o exercicio de poderes publicos celebrados entre a Administracdo e
particulares e até nos contratos celebrados entre privados ao abrigo do Direito Civil,
porque, também nestes, a execucdo especifica é impossivel quando ndo possa ocorrer a
substituicdo do devedor.

60 . ~ . . , . . ,

Embora a figura ndo seja desconhecida no CCP, uma vez que estd prevista no artigo 372.2, n.2 4, alinea a), no
caso de recusa do empreiteiro em executar os trabalhos a mais, mas tem uma consagragao muito limitada e sé
pode ser exercida contra o contraente particular.
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4. Breves notas sobre o contencioso dos contratos interadministrativos: algumas
especificidades

A primeira questdo que se pode colocar a propédsito do contencioso dos contratos
interadministrativos prende-se com a determinacdo da jurisdicdo competente, podendo
questionar-se se a resolugdo dos litigios resultantes daqueles contratos cabe aos tribunais
administrativos ou aos tribunais civis.

O problema nao suscita especial complexidade, atendendo ao que defendi sobre a natureza
administrativa dos contratos celebrados entre entidades publicas, mesmo nos casos em
gue essa natureza juridico-publica é, aparentemente mais duvidosa, como acontece em
alguns contratos sobre bens imdveis e em alguns contratos institucionais para constituicao
de pessoas coletivas com forma privada, mas integradas na Administracdo Publica em
sentido organico.

Assim, sendo os contratos interadministrativos, antes de mais, contratos administrativos,
os tribunais competentes para apreciar litigios sobre a respetiva interpretacdo, validade,
execucdo sdo os tribunais administrativos, nos termos do artigo 4.2, n.2 1, alineas e) e f), do
Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF).

Da analise daquele preceito resulta que, de entre os varios tipos de contratos
interadministrativos, todos cabem no ambito de aplicacdo de, pelo menos, um dos varios
segmentos daquelas normas:

(i) por serem precedidos de um procedimento pré- contratual;

(ii) por terem objeto passivel de ato administrativo;

(iii) por serem regulados por normas de Direito Publico, e;

(iv) por as partes os terem submetido a um regime substantivo de Direito Publico.

Alias, sendo contratos entre duas entidades administrativas, o Direito Administrativo é o
Direito comum aplicavel as partes contraentes, independentemente até do regime que
estas pretendam convencionar.

Por isso, o artigo 4.2, n.2 1, alinea j), do ETAF atribui competéncia a jurisdicdo
administrativa para conhecer dos litigios emergentes de rela¢des juridicas entre pessoas
coletivas de Direito Publico ou entre érgdos publicos, no ambito dos interesses que lhes
cumpram prosseguir. Isto significa que, mesmo que subsistissem dulvidas quanto a
natureza do contrato celebrado entre duas entidades publicas, a competéncia caberia
sempre aos tribunais administrativos em virtude do disposto neste preceito.

Cumpre agora analisar algumas questdes de natureza processual.

Tratando-se de verdadeiros e prdprios contratos — excluindo-se, assim, os meros acordos de
cavalheiros — o meio processual principal é a a¢do administrativa comum sobre a
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interpretacdo, a validade e a execugao de contratos, prevista nos artigos 37.2, n.2 1, alinea h)
e 40.2 do CPTA.

Quanto a legitimidade ativa, algumas das alineas dos n.2s 1 e 2 do artigo 40.2 podem nao
se aplicar a certos contratos interadministrativos, como, por exemplo, as que pressupdem
um procedimento pré-contratual quando o contrato ndo esteja submetido as regras da
concorréncia ou seja celebrado “in house”.

Contudo, nada obsta a que a a¢do seja intentada por uma entidade publica contra outra,
desde logo, atendendo ao disposto no artigo 37.2, n.2 2, alinea j), do CPTA, que é uma
norma de legitimagdao processual que permite a qualquer entidade administrativa propor
uma acdao administrativa comum no ambito de relacao juridica
interadministrativa®’.

Mesmo que se trate de um contrato interorganico, tem de se admitir a legitimidade ativa
e passiva dos érgaos no ambito de uma agdo administrativa (especial ou comum).

PEDRO GONCALVES, apesar de nao atribuir personalidade juridica aos érgados, defende que
estes sdo detentores de uma “capacidade juridica parcial”, visto que, em alguns casos, sdo
titulares de direitos subjetivos, no ambito da relacdo que estd subjacente ao litigio®. O
Autor defende a existéncia de um principio geral da “usticiabilidade dos litigios

763

interorgdnicos””?, que, alids, resulta expressamente do artigo 55.2, n.2 1, alinea d), do

CPTA, embora limitado a agdao administrativa especial de impugnacao de atos administrativos.

No mesmo sentido, pode acrescentar-se o argumento de que ndo existe uma total
coincidéncia entre a personalidade juridica e a atribuicdo de personalidade e capacidade
judiciarias, admitindo-se que dois servicos litiguem entre si na defesa dos interesses
publicos que lhes compete prosseguir, ainda que sejam todos fins do Estado.

O artigo 40.2 do CPTA contém também regras relativas a possibilidade de terceiros
impugnarem o contrato, seja por terem sido lesados no procedimento pré-contratual ou
pela auséncia deste — alineas d), e) e f) do n.2 1 — ou para evitar prejuizos decorrentes da
respetiva execucdo — alinea g) do n.2 1 —, seja para obter o cumprimento integral do mesmo
— alinea b) do n.2 2. Estas regras aplicam-se aos contratos interadministrativos.

Efetivamente, ndo pode deixar de se admitir que terceiros intentem acgbes de
impugnacao e de cumprimento dos contratos interadministrativos, na linha do que acontece
relativamente aos contratos administrativos.

1 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA e CARLOS CADILHA, Comentdrio ao Cddigo de Processo nos Tribunais
Administrativos, Coimbra, 2005, pag. 186.

82 Cfr. PEDRO GONGALVES, A justiciabilidade dos litigios entre érgdos da mesma pessoa colectiva publica, in
Cadernos de Justica Administrativa, n.2 35, 2002, pags. 22 e 23.

% 1dem, pag. 14.
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No que respeita as a¢des de impugnacdo, pode estar em causa, por exemplo, a celebracdo
“in house” do contrato, afastando a possibilidade de particulares concorrerem a adjudicacdo
do mesmo, mas também pode colocar-se a questdo da prépria validade intrinseca do
contrato.

Por sua vez, a execugdao dos contratos interadministrativos também diz respeito a terceiros,
designadamente, quando se trate de um contrato de concessdo de servigos publicos,
mas ndo so.

De facto, apesar de a norma do artigo 40.2, n.2 2, alinea b), do CPTA ser um pouco
restritiva, uma vez que se refere aos terceiros “em funcdo dos quais as cldusulas contratuais
tenham sido estabelecidas”, o que, para a doutrina maioritdria, limita o alcance do
preceito aos utentes de servigos publicos geridos em regime de concess3o®, a verdade é
que faz sentido alargar também a legitimidade ativa a outros particulares, em varias
situaces. E o caso, por exemplo, das empresas que seriam beneficiadas por um projeto
previsto num contrato-plano que ndo esteja a ser cumprido. Por vezes, o terceiro é, ele
préprio, uma entidade publica.

Alguns Autores admitem, inclusivamente, que um terceiro - por exemplo, um utente -
venha exigir a celebragdo de um contrato interadministrativo por considerar que tal é
necessario para melhoria da eficiéncia da Administragdo Publica num dado setor, por
exemplo, na gestdo de um servigo®.

Parece-me, no entanto, que, exceto nas situacdes em que a prépria lei impde a celebragdo
de determinado contrato, nenhuma entidade administrativa pode ser obrigada a celebrar um
contrato interadministrativo, tendo em conta a autonomia publica.

A sindicabilidade da violagdo do dever de colaboracdo é extremamente discutivel,
exatamente devido ao caracter voluntario da maioria das formas de colaboragdo, limitando-
se quase exclusivamente a vertente negativa daquele dever, ou seja, a impugnacdo da
validade das condutas adotadas por entidades publicas que prejudiquem diretamente a
realizacio de competéncias e tarefas cometidas a outras entidades publicas®.

Apesar disso, pode haver lugar a algum tipo de responsabilidade perante os utentes de
um servico publico, em virtude dos danos provocados pela deficiente gestdo do mesmo, a
luz das regras gerais da responsabilidade civil e do dever de boa administragao.

Ainda a propodsito da legitimidade de terceiros, pode questionar-se se faria sentido criar
mecanismos acrescidos de controlo da legalidade dos contratos interadministrativos,
permitindo a uma entidade publica alheia ao contrato impugna-lo com fundamento em

64 V., por todos, MARIO AROSO DE ALMEIDA e CARLOS CADILHA, op. cit., pags. 205 e 206.

65 V., por todos, FRANCESCO LONGO, Collaborazioni tra enti locali nella logica dell’economicita dell’azione
Amministrativa, Mildo, 2000, pag. 120.

% Neste sentido, v. ENOCH ALBERTI ROVIRA, “Relaciones entre las Administraciones Publicas”, in La nueva Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, obra coletiva,
Madrid, 1993, pag. 52.
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violagdo de lei. Contudo, ndo existe nenhum meio processual que permita esse tipo de
controlo, tendo em consideracdo o disposto no artigo 40.2 do CPTA, sem prejuizo da
tutela de legalidade sobre as autarquias locais, através dos meios estabelecidos na Lei n.2
27/96, de 1 de agosto, bem como da legitimidade ativa do Ministério Publico para exercicio
da acdo publica, nos termos do artigo 40.2, n.2 1, alinea b), do CPTA.

A propdsito da agdo de contratos, pode colocar-se um outro problema de natureza
processual que se prende com a legitimidade ativa e passiva no caso dos contratos
interorganicos.

De facto, o artigo 10.2, n.2 2, do CPTA determina que nas acbes comuns a
legitimidade cabe as pessoas coletivas de Direito Publico, pelo que, no caso dos contratos
interorganicos — entre ministérios ou entidades administrativas independentes sem
personalidade juridica -, seria s6 o Estado a estar em juizo. Ora, ndo pode haver uma
relacdo processual “consigo proprio”, pelo que tem de se aplicar o disposto no artigo
10.2, n.2 6, do CPTA, nos termos do qual nos litigios que oponham o6rgdaos da mesma
pessoa coletiva, a acdo é proposta contra o orgdo cuja atuagdo estd na base do litigio.

E verdade que, no que respeita aos ministérios, o artigo 42.2 do CPA determina a
competéncia do Primeiro-Ministro para resolver conflitos de atribuicGes. No entanto,
nem todos os litigios entre ministérios se reconduzem a esse tipo de conflitos, nem
aquele preceito do CPA afasta a aplicagdo das regras do contencioso administrativo, de
acordo com o disposto no artigo 135.2 do CPTA.

Ainda no ambito da acdo administrativa comum, pode questionar-se a aplicabilidade do
artigo 37.2, n.2 3, do CPTA aos contratos interadministrativos, designadamente, aos
contratos de concessdo. E que este preceito refere expressamente “particulares”, o que
exclui as entidades publicas®.

Ora, parece-me que o fundamento desta exclusdo prende-se com a circunstancia de a
condenacdo a adog¢do ou a abstencdo de comportamentos por parte de entidades
publicas ja estar contemplada nas alineas c), d) e e) do n.2 2 do artigo 37.2 do CPTA, pelo
gue o n.2 3 ndo traz nada de novo.

Assim, mesmo no caso do contrato de concessdo, quando o concessionario for uma
entidade publica, este pode ser demandado diretamente ao abrigo daquelas alineas do
artigo 37.2, n.2 2, e ndo do n.2 3 do mesmo preceito, com a vantagem para o particular ou
para a entidade publica lesada de ndo precisar de se dirigir previamente as autoridades
competentes.

No entanto, deve ter-se presente que a circunstancia de nos contratos
interadministrativos estar vedada a utilizacdo por terceiros do meio previsto no artigo
37.92, n.2 3, do CPTA, em virtude de as entidades contratantes serem publicas, exige uma

" No mesmo sentido, v. MARIO AROSO DE ALMEIDA e CARLOS CADILHA, op. cit., pag. 187.
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interpretacdo mais ampliativa do ambito da legitimidade ativa para intentar uma ac¢do de
contratos, nos termos da alinea b) do n.2 2 do artigo 40.2. Se assim ndo se entender, a
tutela judicial efetiva dos terceiros — publicos ou privados — que sejam afetados pela
execucdo de um contrato interadministrativo fica diminuida relativamente aos terceiros que
sejam lesados por um contrato celebrado entre a Administracao e um particular.

Além da agdo administrativa comum sobre contratos, hd outros meios processuais principais
que integram o contencioso dos contratos, a saber: a acdo administrativa especial de
impugnacao de atos administrativos pré-contratuais e de atos que violem o disposto no
proprio contrato; a acdo de condenacdo a pratica de ato devido, no caso dos contratos
com objeto passivel de ato administrativo; e o contencioso pré-contratual.

No que respeita a acdo de condenacdo a pratica de ato devido, é praticamente
consensual que este é o meio adequado para obter a condenacdo do contraente que se
tenha comprometido a praticar determinado ato administrativo®®.

No entanto, a utilizacdo desta agdo num contrato interadministrativo esta limitada pelo
facto de o artigo 68.2 do CPTA ndo conferir legitimidade ativa a dérgdos relativamente a
atuacdo de outros 6rgdos. E que, apesar de nos contratos entre pessoas coletivas
diferentes se poder considerar que a legitimidade para intentar acbes de condenacdo a
pratica de ato devido estd consagrada na alinea b) do n.2 1 do artigo 68.2, 0 mesmo nao
acontece para os Orgdos, atendendo a que este preceito ndo contempla uma solugao
paralela a do artigo 55.92, n.2 1, alinea d), do CPTA para a acdo de impugnacao.

Por outro lado, também ndo existe um meio processual adequado para obter a
condenacdo na emissdao de uma norma regulamentar no caso dos contratos normativos,
visto que a acdo de condenacdo a pratica de ato administrativo, tal como esta prevista nos
artigos 66.2 e seguintes do CPTA, ndo parece apta para esse fim.

Efetivamente, quer o argumento literal - os preceitos do CPTA referem-se sempre e sé a
“atos” e ndo a “normas” -, quer a circunstancia de existir um meio processual
especifico para o caso de omissdo de normas — a declaracdo de ilegalidade por omissdo,
prevista no artigo 77.2 do CPTA -, parecem corroborar aquele entendimento.

E verdade que a acdo administrativa especial de declaracdo de ilegalidade por omissdo de
normas administrativas se cinge as situagdes em que a adogao da norma seja necessaria para
dar exequibilidade a atos legislativos carecidos de regulamentagdo, o que leva alguns
Autores a afastar a possibilidade de se obter a condenacdo na emissdo de uma norma
contratualmente devida através deste meio®. Contudo, os mesmos argumentos que
levam a aplicar a a¢do de condenacdo a pratica de ato devido concorrem para a aplicacdo
da acdo prevista no artigo 77.2 do CPTA se o “ato” devido for uma norma.

68 V., por todos, PEDRO GONCALVES, O Contrato..., cit., pags. 166 a 168.
% Cfr. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA e RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, op. cit., pag. 456.
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CONTRATACAO ELETRONICA®

Luis Verde de Sousa**

1. Sumario;
2. Bibliografia;
3. Jurisprudéncia.

1. Sumario

1. Introdugdo: uma nog¢do de contratacdo publica electrdnica;

2. A desmaterializagdo dos “cldssicos” procedimentos de adjudicacdo, em particular os
problemas colocados pela elaboragao, assinatura e apresentacdo eletrdnica das propostas;

3. A criacdo de novos procedimentos e/ou novas fases eletrdnicas do procedimento de
adjudicac¢do: o caso do leildo eletrdnico.

4. A divulgacdo e tratamento de informacgdo respeitante a formagao e execugdo de contratos
publicos.

N

. Bibliografia

e LUIS VERDE DE SOUSA, “O Leildo Electrénico na Contratagdo Publica”, in Estudos de
Contratagdo Publica — 1V, Coimbra Editora, Coimbra, pp. 231 e ss. (no prelo).

e MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA e RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Concursos e Outros
Procedimentos de Contratagdo Publica, Almedina, Coimbra, 2011, pp. 645-705 e 892-915.

e SUE ARROWSMITH, The Law of Public and Utilities Procurement, 2.2 edi¢cdo, Sweet and
Maxwell, Londres, 2005, p. 1157-1223.

3. Jurisprudéncia

TCAN 22/06/2011, Proc. 00770/18.BECBR;
TCAN 16/09/2011, Proc. 00102/11.8BEPRT;
TCAN 25/11/2011, Proc. 02389/10.4BELSB;
TCAN 27/04/2012, Proc. 00619/11.4BEAVR;
TCAS 26/01/2012, Proc. 08164/11;

TCAS 12/04/2012, Proc. 08592/12;

TCAS 13/09/2012, Proc.09080/12;

STA 08/03/2012, Proc. 01056/11;

STA 20/06/2012, Proc. 0330/12;

STA 30/01/2013, Proc.01123/12;

STA 14/02/2013, Proc. 01257/12.

* Exposicdo efetuada no dia 22 de marco de 2013, no CEJ, Lisboa, no ambito do “Curso de Especializacio Temas de
Direito Administrativo".
" Mestre em Direito, Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Advogado.

CENTRO
DE ESTUDOS o :

JUDICIARIOS .




CONTRATACAO PUBLICA - | e——

5. Contratagao Eletrdnica

Video da apresentacao

CENTRO
DE ESTUDOS

3
UDICIAR]O Largo do Limoeiro 1149-048 - Telef.: 218845600 - Fax: 218845615 Email: cej@mail.cej.mj.pt | www.cej.mj.pt

Temas de Direito
Administrativoe

1" 00:01:51

-01:03:06 [ 3]

P o s g

=> https://educast.fccn.pt/vod/clips/1qveywuq5i/flash.html

Video do debate

CENTRO
DE ESTUDOS
UDICIARIOS Largo do Limoeiro 1149-048 - Telef.: 218845600 - Fax: 218845615 Email: cej@mail.cej.mj.pt | www.cej.mj.pt

Temas de Direito Administrativo

Moderacio: Carla Lamego, Procuradora do TAC de Lisboa: Contratacic CEJ - Sala de Video, 22.03.2013 16:24

00:02:23

00:17:06 (4

Fundacdo para a Computacio Cientifica Nacional
Foundation for National Scientific Computing

=> https://educast.fccn.pt/vod/clips/1t7Inggk9g/flash.html

CENTRO
DE ESTUDOS

! 9% -
JUDICIARIOS


https://educast.fccn.pt/vod/clips/1qveywuq5i/flash.html
https://educast.fccn.pt/vod/clips/1qveywuq5i/flash.html
https://educast.fccn.pt/vod/clips/1t7lnqgk9g/flash.html
https://educast.fccn.pt/vod/clips/1t7lnqgk9g/flash.html
https://educast.fccn.pt/vod/clips/1qveywuq5i/flash.html�
https://educast.fccn.pt/vod/clips/1t7lnqgk9g/flash.html�

O regime da
alteracao das
circunstancias no
ambito do
procedimento
pré-contratual

Pedro Fernandez Sanchez



CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



CONTRATACAO PUBLICA - | ee—

6. O regime da alteragdo das circunstancias no ambito do procedimento pré-contratual

O REGIME DA ALTERAGAO DAS CIRCUNSTANCIAS
NO AMBITO DO PROCEDIMENTO PRE-CONTRATUAL"

Pedro Fernandez Sanchez**

1. Delimitacdo do objecto;

2. Duas ideias de referéncia que presidem ao regime de alteragdo de circunstancias;

3. Posi¢do da Entidade Adjudicante perante uma alteragao de circunstancias;

4. Casos de alteragdo de circunstancias que afectam a decisdo de contratar dos concorrentes;

5. Caso excepcional de alteragdo das circunstancias entre o acto de adjudicagdo e a outorga do contrato;
6. Desenvolvimentos adicionais sobre pontos especificos.

1. Delimitagdo do objecto

- Alteracdo de circunstancias juridicamente relevante para o Direito da Contratagdo Publica é o
evento superveniente a decisGo de contratar, tomada por algum dos participantes no procedimento
pré-contratual (entidade adjudicante ou concorrente), que modifica um ou mais pressupostos
relevantes — elementos de facto ou de direito — em que tal participante fundou a sua decisdo
de contratar.

- A superveniéncia pode ser objectiva (evento ocorrido apds a decisdo de contratar) ou subjectiva
(evento conhecido apds a decisdo de contratar, sem que fosse objectivamente exigivel a parte
afectada o seu conhecimento antecipado).

- A determinacdo da questdo de saber se o evento juridicamente relevante para a alteracdo de

circunstancias é ou ndo superveniente depende, por isso, de se identificar com precisdo o
momento em que ocorreu a decisdo de contratar.

e Quanto a entidade adjudicante, o artigo 36.2 do CCP determina esse momento ao dispor que a
decisdo de contratar ocorre no exacto inicio do procedimento: um dérgdo competente avalia
uma necessidade de interesse publico que deve ser satisfeita através de um contrato;
concebe um tipo e um objecto de contrato que sdo potencialmente mais adequados para
responder a essa necessidade; e avalia as disponibilidades financeiras necessarias para a
celebracdo e execucdo desse contrato. Para fazer isso, baseia-se numa certa configuracdo de
facto e de direito, que o levou a estar convicto de que aquele contrato seria adequado para o
interesse publico. Existe uma alteracdo de circunstancias quando um evento altera pelo menos
um dos pressupostos de facto ou de direito em que o decisor fundou a sua convicgdo em
termos tais que, se essa alteracdo tivesse ocorrido antes da decisGo de contratar, i) esta ndo
teria sido de todo praticada; ou i) teria sido praticada uma decisdo de contratar de contetido
distinto, o que é verificdvel pela circunstancia de impor a mudancga do tipo ou do objecto do
contrato ou a mudancga de aspectos relevantes do clausulado contratual que, necessariamente,

* O presente texto, ja publicado no e-book “Temas de Direito Administrativo”, de Agosto de 2014, corresponde 3 exposicio
efectuada no dia 28 de Fevereiro de 2014, no CEJ, Lisboa, no ambito da formagdo “Contratagdo Publica".
** Advogado.
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ja consta do caderno de encargos (artigo 42.2, n.2 1).

e Quanto ao concorrente, a decisdo de contratar ocorre no momento da apresentacdo da
proposta, quando este apresenta uma declaracdo contratual, firme, séria e solene (artigo
56.2, n.2 1), de adesdo incondicional ao clausulado que ja estd projectado no caderno de
encargos (artigo 57.2, n.2 1, alinea a)). O concorrente aprecia esse clausulado, também,
com base em elementos de facto e de direito que o levam a considerar que é
suficientemente atractiva a perspectiva de contratar com a entidade adjudicante, o que o leva
a, ele proéprio, apresentar atributos, termos e condi¢Ges na sua proposta (artigo 57.2, n.2 1,
alineas b) e c)). Igualmente no seu caso, existe uma alteracdo de circunstancias quando
aqueles elementos de facto ou de direito em que fundou a sua decisdo se alteram de tal modo
que, se a alteragdo tivesse ocorrido antes da apresentacdo da proposta, i) ela ndo teria sido de
todo apresentada; ii) ou teria sido apresentada com um teor distinto, com diferentes atributos
ou com diferentes termos e condi¢des, que sdo relevantes, respectivamente, para avaliacdo
ou para exclusdo da proposta.

O regime de alteragdo de circunstancias visa responder a necessidade de proteger a posicdo da parte
que viu as suas expectativas afectadas por um destes eventos e que se vé obrigada a repensar ou a se
retratar da decisdo de contratar.

2. Duas ideias de referéncia que presidem ao regime de alteragao de circunstancias:

a) A lei ndo garante a possibilidade de reaccdo a uma alteragdo de circunstancias em
termos idénticos ao longo de todo o procedimento: a potencialidade de lesdo dos
principios da concorréncia, da tutela da confianca e da seguranca juridica é tanto maior
guanto mais avancado se encontrar o procedimento. Logo, a possibilidade de as partes
alterarem as declara¢Ges negociais que produziram é progressivamente menor; e, neste
sentido, a margem de flexibilidade que recebem para reagirem a eventos de alteragdo de
circunstancias é também menor.

b) A lei ndo tutela em termos simétricos a posi¢do da entidade adjudicante ou do concorrente
afectados por uma alteragdo de circunstancias: a margem de reac¢do concedida a
entidade adjudicante é consideravelmente maior; a tutela legal do concorrente
surpreendido por um evento superveniente é mais deficiente ou incompleta, e pode
obrigar o intérprete a lancar mado de principios com assento constitucional que suprem
lacunas detectadas no texto legal.

3. Posicao da Entidade Adjudicante perante uma alteragdo de circunstancias

Critério relevante para a definicdo da margem de flexibilidade de que a entidade adjudicante dispoe
para reagir a uma alteragao de circunstancias é cronoldégico: o momento de fronteira a partir do qual
a sua possibilidade de reacgdo é drasticamente reduzida (embora nunca totalmente eliminada) é o
termo do prazo para apresentagdo das propostas.
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3.1. Até ao termo do prazo para apresentacdo das propostas, a obrigacdo de estabilidade das pecas
do procedimento é praticamente dispensada pela lei. Visto que, nos termos previstos no artigo
137.2, o concorrente pode, até aquela data-limite, retirar e substituir a sua proposta o nimero de
vezes que entender, a probabilidade de uma modificacdo das pecas do procedimento violentar as
expectativas do concorrente é muito diminuta, porque ele pode, com facilidade, refazer a sua
proposta para adequa-la as novas pegas.

Dai que o leque de possibilidades conferido pela lei para que a entidade adjudicante modifique as
suas pegas seja muito vasto:

a) Até ao termo do segundo terco do prazo de apresentacdo das propostas, a entidade
adjudicante dispde da possibilidade de realizar meros esclarecimentos em resposta a
pedidos dos interessados ou por sua propria iniciativa (artigo 50.2), apenas carecendo de
prorrogar aquele prazo, pelo periodo correspondente ao atraso verificado, se o
esclarecimento for prestado no ultimo tergo do prazo (artigo 64.2, n.2 1);

b) Mas a lei equipara o regime de prestacdo de esclarecimentos ao regime de realizagdo de
rectificacdes (de aspectos menores ou formais), durante o mesmo prazo, pelo que esse
meio pode ser usado para reagir a uma alteragdo de circunstancias que ndo afecta
drasticamente as pecas do procedimento (artigo 50.2, n.2 3);

¢) O artigo 61.2 confere ainda a entidade adjudicante a faculdade de introduzir modificagcGes
nas pecas do procedimento em resposta a erros e omissdes detectados pelos interessados;

d) Mais importante, o artigo 64.2, n.2 2, promovendo uma verdadeira revolucdo legislativa
no contexto da tradicdo administrativa portuguesa, permite hoje a alteragdo de
qualquer “aspecto fundamental das pecas do procedimento” (o que inclui o prego base,
o critério de adjudicacdo, etc.); a lei pressupde que essa alteragdo nao violentara as
expectativas dos potenciais concorrentes porque eles recebem, no minimo, um prazo igual
ao inicial para refazerem a sua proposta.

Quanto a esta ultima alternativa, a lei concebe a alteracdo dos “aspectos fundamentais das pecas
do procedimento” com a latitude suficiente para tal meio ser usado tanto para corrigir erros das
pecas do procedimento como para modificar as mesmas pecas em resposta a circunstancias
supervenientes e alheias a entidade adjudicante. Por essa via, a entidade adjudicante recebe, até ao
termo do prazo para a apresentacdo das propostas, a margem de flexibilidade suficiente para
adequar o procedimento aos novos elementos de facto e de direito afectados por uma alteragao
de circunstancias.

3.2. A solucdo tem de ser totalmente diferente depois do termo do prazo da apresentacdo das
propostas

As propostas sdo abertas e conhecidas por todos os concorrentes e pela prépria entidade
adjudicante. Uma eventual modifica¢cdo das pegas do procedimento ocorreria num momento em que
a entidade adjudicante ficaria sob um intoleravel grau de suspeicdo, por ter a no¢do de quais os
concorrentes beneficiados ou prejudicados por tal modificacdo. A lei ndo pode, por isso, conceder a
faculdade de aproveitar o procedimento e apenas alterar as suas pecas; pelo contrario, se uma
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alteracdo de circunstancias realmente ocorrer, a Unica solugdo juridicamente aceitavel é a de por fim
ao procedimento.

3.2.1. Sucede que a possibilidade de po6r fim ao procedimento sem a adjudicacdo de qualquer
proposta ndo pode estar sujeita a juizos de oportunidade da entidade adjudicante. A aprecia¢do do
impacto que um evento de alteragdo de circunstancias possa ter sobre o interesse publico depende
de uma avaliagdao estritamente vinculada e, como tal, sindicavel pelo Tribunal. Isto porque é ai
relevante o dever de adjudicag¢do previsto no artigo 76.9.

Aideia que este preceito expressa, ao configurar o acto de adjudicacdo como um acto legalmente
devido — isto é, um acto que pode ter um conteudo dependente de valora¢des administrativas,
mas que é totalmente vinculado quanto a sua emissGo — remete o intérprete para o regime
processual administrativo, viabilizando que o interessado em contratar lance mao da ac¢do de
condenagdo a prdtica de um acto legalmente devido para reagir contra a omissdo ilicita (artigos 66.2
e segs. do CPTA), o que inclui — logo nessa ac¢do, sem se carecer sequer de se esperar pela execugao
da sentenca — a possibilidade de fixacdo de “sang¢do pecuniaria compulsdria destinada a prevenir o

incumprimento” da entidade adjudicante (artigo 66.2, n.2 3).

3.2.2. Motivos para a imposi¢cdo deste dever, com as sérias consequéncias processuais que lhe estdo
associadas: trata-se de uma resposta legislativa aos efeitos perniciosos de uma tradi¢ao nacional que
supunha que a entidade adjudicante deveria dispor de um poder exorbitante para convidar os
operadores econdmicos a apresentar propostas sem ficar vinculada a escolher uma delas.

Momento relevante de inversdo dessa tradigdo: Acérddo do STA de 7 de Julho de 2005, tirado,

alias, no contexto de um quadro legal ndo tdo claro como aquele que hoje resulta do artigo 76.2 do
CCP, sublinhando que a tese da existéncia de uma margem de livre apreciacdo da entidade
adjudicante para escolher ndao adjudicar qualquer proposta, ainda quando tal possibilidade ndo
violente a tutela da confianca dos concorrentes (por exemplo, por se inscrever antecipadamente no
programa do procedimento a possibilidade de ndo adjudicar qualquer proposta), é, em qualquer
caso, incomportavel a luz do principio da legalidade administrativa, na vertente (positiva) do
principio da precedéncia de lei.

Segundo essa vertente positiva, qualquer conduta administrativa, seja ela de tipo regulamentar,
individual e concreta ou material, depende da habilitagdo por uma norma contida num acto sob
forma de lei. Ainda que indirecta (sendo intermediada por um ou mais regulamentos), tal habilitacdo
tem de existir: a concessdo de qualquer poder decisério a Administracdo envolve sempre a
fixacdo minima em norma prévia dos elementos do acto que identifiquem e balizem o poder
concedido. No prdprio inicio do procedimento de contratagdo publica, a decisdo de contratar obedece
ao principio da precedéncia da lei, sendo juridicamente valida somente quando praticada pelo drgdo
cuja competéncia é identificada por norma prévia. O mesmo sucede com uma decisdo de ndo
adjudicagdo: como esclarece o artigo 80.2, n.2 1, do CCP, ela consiste num (novo) acto
administrativo, de tipo revogatdrio, visto que contraria os efeitos do acto inicial pelo qual se tomou a
decisdo de contratar. Logo, continua sujeita ao mesmo principio da precedéncia da lei a que
também se sujeitou a decisdo inicial: “a decisdo de ndo adjudicar por razdes alheias as propostas
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dos concorrentes obedece aos mesmos pardmetros de legalidade da decisdo ou deliberagdo de
contratar, visto que constitui um seu acto suspensivo ou revogatdrio”, pois a Administracdo
revela “um novo exercicio do poder manifestado no acto inicial ou propulsivo do procedimento

pré- contratual, agora com natureza negativa”™.

A decisdo de ndo adjudica¢do depende, pois, da formulacdo de uma clausula habilitante num acto sob
forma de lei. E essa clausula sera uma das enumeradas no artigo 79.2 do CCP, que, por isso, reveste
um cardcter taxativo: “A enumerac¢do das causas de nao adjudicacdo constante do art.2 79.2 deve
considerar-se exaustiva, ndo sendo admissivel a consagracdo no Programa do Procedimento (PP) de
outras causas de n3o adjudicacio para além das previstas na lei”’. A invocacdo de uma causa

adicional é violadora do principio da legalidade administrativa, na vertente da precedéncia de lei.

Por conseguinte, a margem de flexibilidade da entidade adjudicante para reac¢do a alteragdo de
circunstancias reside, essencialmente, nas alineas c¢) e d) do n.2 1 desse artigo 79.9.

3.2.3. Caso da alinea c): pode concluir-se o procedimento com uma decisdo de ndo adjudicagédo
quando, “por circunstancias imprevistas, seja necessario alterar aspectos fundamentais das pecas
do procedimento apds o termo do prazo fixado para a apresentagdo das propostas”.

Trata-se do prolongamento do caso previsto no n.2 2 do artigo 64.2, num momento em que o prazo
de apresentagdo das propostas ja terminou e, por isso, as pegas ndo podem ser alteradas sem que o
procedimento seja terminado e substituido por outro. Por outras palavras, quando seja necessario
proceder a uma alteracdao das pecas do procedimento e o prazo de apresentacdo das propostas
nao tenha ainda findado, o n.2 2 do artigo 64.2 oferece a solugdo que consiste na prorrogacdo desse
prazo e na possibilidade de substituicdo de propostas ja apresentadas; quando, pelo contrario, o
prazo de apresentacdo de propostas ja tenha findado, a unica solucio de que a entidade
adjudicante dispGe consiste na conclusdo do procedimento com uma decisdo de ndo adjudicacao,
fundamentando expressamente qual o evento que a conduz a alterar as pegas do procedimento, e
iniciando um novo procedimento que contemple a alteracdo pretendida.

! Cfr. SERVULO CORREIA, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos, Almedina, Coimbra, 2003,
pags. 699 e 703.

2 Cfr. Acérddo do Tribunal de Contas n.2 30/2010. Também num sentido compativel com a regra de taxatividade das causas
de ndo adjudicagdo, por justificar a decisdo de nao adjudicagdo num quadro de alteragdo de pressupostos por motivos
financeiros (“razdes de faléncia financeira do Estado”), que afectaram a propria viabilidade da manutengdo do objecto
do contrato, inscrevendo-se, por esse motivo, na alinea d) do n.2 1 do artigo 79.2 do CCP (sem prejuizo da evidente
emergéncia de um dever de indemnizagdo, nos termos previstos no n.2 4 do mesmo artigo 79.9), cfr. Acérddo do TCAS de 19
de Dezembro de 2013 (Proc. 10298/13). J& em sentido contrdrio, sustentando a ndo taxatividade das causas de ndo
adjudicacgdo, cfr. Acorddo do TCAS de 10 de Outubro de 2013 (Proc. 10318/13). Antes, num sentido intermédio, aceitando a
regra de redugdo das causas de ndo adjudicagdo aquelas que sdo taxativamente enumeradas no artigo 79.2, mas parecendo
conferir uma excessiva latitude a entidade adjudicante na margem de avaliagdo da ocorréncia de uma das circunstancias
supervenientes previstas na alinea d) do seu n.2 1 (“[...] constrangimentos de ordem técnica e financeira que vieram a
impedir a adjudicacdo, e que relevam de valoragdes proprias do poder discriciondrio, que o tribunal nGo pode sindicar”), num
entendimento aparentemente ndo compativel com a concepg¢do do acto de adjudicagdo como acto legalmente devido (logo,
tornando judicialmente sindicavel a ndo adjudicagdo), nos termos previstos no artigo 76.2 do CCP — alids, estribando-se
na jurisprudéncia do STA de 1999 mas ndo considerando a referida jurisprudéncia de 2005, que afastou a primeira e
gue inspirou a solugdo juridico-positivamente acolhida no CCP em 2008 —, cfr. Acérddo do TCAS de 19 de Janeiro de 2012
(Proc.08222/11).
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Sem prejuizo do dever de indemnizagdo aos concorrentes pelos encargos em que incorreram com a
elaboracdo das propostas (artigo 79.2, n.2 4), o recurso aquela alinea c¢) também pressupde o
cumprimento de uma obrigacao adicional: o lancamento de um novo procedimento no prazo de
seis meses a contar da decisdo de ndo adjudicacdo (artigo 79.2, n.2 3). Trata-se ai do mecanismo
destinado a garantir que a alinea ¢) ndo é invocada em fraude a lei: procura-se evitar que se alegue a
necessidade de alterar as pecas do procedimento apenas como pretexto destinado a contornar o
dever de adjudicacdo, sem que se tenha a real intencdo de dar inicio a um novo procedimento.

Logo, a ideia de que “é obrigatério dar inicio a um novo procedimento” remete novamente o
intérprete para a presenca de um acto legalmente devido, cuja omissdo ilicita justifica o recurso
a uma accdo de condenagdo a pratica do acto devido e a eventual imposicdo de sangdes
pecuniarias compulsdrias.

Diga-se, ademais, que a proximidade entre o n.2 2 do artigo 64.2 e a alinea c) do n.2 1 do artigo 79.2 é
tao clara que, oferecendo uma nova faculdade, o n.2 2 do artigo 80.2 esclarece ainda que a entidade
adjudicante pode escolher revogar a decisdo de contratar e langar um novo procedimento mesmo
que o prazo de apresentacdo das propostas ndo tenha terminado. E que pode suceder que ela se
depare com um erro ou que sofra um evento de alteragcdo de circunstancias que seja tdo drastico
que a obrigue a refazer completamente as pegas, o que, por ndao poder ser feito num prazo curto,
torna invidvel o recurso a mera prorrogacdo de prazo prevista no n.2 2 do artigo 64.2, obrigando a
langar um novo procedimento.

Em suma:

i) Até ao termo do prazo de apresentacdo das propostas, um evento de alteracdo de
circunstancias que obrigue a modificacdo das pegas do procedimento permite a escolha
entre duas opgdes: a) usar a faculdade prevista no n.2 2 do artigo 64.2 para modificar as
pecas sem precisar de por fim ao procedimento, prorrogando apenas o prazo para
apresentacao das propostas; ou b) usar a faculdade prevista no n.2 2 do artigo 80.2 para
revogar a decisdo de contratar e redigir as novas pegas para um novo procedimento;

ii) A partir do termo desse prazo, aquele evento de alteracdo de circunstancias sé deixa a
opcdo de revogar a decisdo de contratar (artigo 79.2, n.2 1, alinea ¢)).

3.2.4. Caso da alinea d):

Ocorréncia de uma alteracdo de circunstancias que faz perder o interesse em contratar da
entidade adjudicante. Ndo se trata apenas de mudar as pecas para contratar de forma diferente;
antes, o interesse publico que justificou a decisdo de contratar obriga agora, apds a alteracdo, a nao
contratar, pela perda de utilidade do contrato para a necessidade juridico- publica que se tinha em
vista®.

® Dai que a lei ndo tenha imposto neste caso a obriga¢do aplicavel ao caso da alinea c): seria absurdo submeter agora a
entidade adjudicante ao dever de iniciar um novo procedimento no prazo maximo de seis meses, quando se supde que o
interesse publico ndo comporta sequer a celebragdo de qualquer contrato. Apenas se despoleta, pois, a obrigagdo prevista no
n.2 4 do artigo 79.2: também aqui se exige que a entidade adjudicante indemnize os concorrentes cujas propostas nao
tenham sido excluidas pelos encargos em que comprovadamente incorreram com a sua elaboragao.
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Uma tal perda do interesse em contratar sé pode ser justificada por uma verdadeira altera¢do dos
pressupostos que haviam justificado a decisdo de contratar. De facto, o motivo que conduz a
Entidade Adjudicante a retractar-se do seu apelo inicial ao mercado n3ao pode resultar de uma
mera reavaliagcdo subjectiva das suas prioridades ou necessidades; isto é, ndo pode resultar de uma
simples mudanca de opinido quanto a bondade de celebrar o contrato.

O decisor deve realizar uma apreciacdo casuistica para verificar se algum evento modificou os
elementos de facto e de direito em que inicialmente se apoiou quando decidiu recorrer ao mercado;
é essa alteracdo objectiva, e ndo uma mera mudanca de opinido subjectiva — por exemplo, uma
alteracdo de prioridades politicas em resultado de uma mudanca de orientacdo politica ou
partiddria — que pode permitir a entidade adjudicante interromper o procedimento.

No plano da alteragdo de circunstancias que atingem os pressupostos financeiros de realizagdo do
contrato, é razoavel que, apds uma apreciacdo casuistica, se conclua que um evento
superveniente a decisdo de contratar fez reduzir as disponibilidades orcamentais da entidade
adjudicante. Mas ndo pode ja estar coberta na causa de ndo adjudicacdo a circunstancia de a
entidade adjudicante langar um procedimento condicional, num momento em que ainda ndo
dispGe de fundos para executar o contrato, dando ja inicio ao procedimento na expectativa ou na
condicdo de que venha a receber um financiamento que ainda ndo estd garantido. A eventual
conclusdo de que o financiamento ndo estara disponivel ndo poderd, no futuro, ser invocada pela
entidade adjudicante como causa de ndo adjudicacdo: evidentemente, ndo existiu qualquer
alteracdo de circunstancias, porque ndao houve qualquer pressuposto que se verificasse ao tempo da
decisdo de contratar e que sé deixasse de se verificar apds tal decisao.

4. Casos de alteragdo de circunstancias que afectam a decisdo de contratar dos concorrentes

4.1. A lei recorre ao mesmo critério cronolédgico para delimitacdo das hipéteses de reac¢do dos
concorrentes: até ao termo do prazo de apresentacdo das propostas, ndo existe sequer um
problema juridico quanto aos meios de reaccdo do concorrente a um evento de alteracdo de
circunstancias; a possibilidade de retirar a proposta (artigo 137.2) protege, sé por si, a hipotética
necessidade de o concorrente reponderar a decisdo de participar no procedimento.

4.2. Em contraste, a tutela legal da expectativa do concorrente quanto aos pressupostos de facto e
de direito que confiou tem-se revelado insuficiente quando a alteracdo de circunstancias ocorre
depois do termo do prazo de apresentagdo das propostas.

A proposta é considerada como declaragdo contratual vinculativa, que ndo pode ja ser retirada: ao
assumir uma declaragdo solene e formal, o concorrente obriga-se a manter a proposta pelo
prazo indicado no programa do procedimento (prazo supletivo de 66 dias Uteis, sem prorrogacao,
contados a partir da data do termo do prazo para a apresentacdo das propostas — artigo 65.2).

A proposta pressupde que o concorrente:
a) Toma conhecimento do convite a contratar que lhe foi dirigido pela entidade adjudicante
(directamente a si ou através de anuncio);
b) Toma conhecimento das especificas condi¢des contratuais que a entidade adjudicante impde
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como requisito para criar relagdo contratual (que constam do projecto de contrato do
caderno de encargos);

c¢) Considera essas condi¢Oes suficientemente atractivas para decidir aceitar estabelecer uma
relacdo contratual com a entidade adjudicante, pelo que apresenta também as suas
proprias condi¢cdes contratuais;

d) Com isso, manifesta uma vontade de contratar firme, séria e irrevogdvel.

Problema juridico com a insuficiéncia da tutela das expectativas do concorrente: exactamente como
sucederia com a entidade adjudicante, também o concorrente pode sofrer um evento que altera o
quadro de facto ou de direito em que se baseou para tomar a sua decisdo de contratar, pelo que a
ordem juridica ndo pode comportar a ideia de impossibilidade — absoluta e sem excepc¢bes — de
desvinculagdo de uma declaragdo contratual.

Quando o evento de alteracdo de circunstancias ocorre apds a celebragcdo do contrato, a lei é
inequivoca ao considerar a hipotese de o concorrente se desvincular (artigo 332.2, n.2 1, alinea a)).
Mas nada impede que o mesmo evento ocorra antes da celebragdo do contrato, quando o
concorrente pretende desvincular-se, ndao desse contrato que ainda ndo celebrou, mas da
proposta contratual que a lei considera igualmente vinculativa.

Seria razoavel alegar que um sujeito é legalmente autorizado a se desvincular de um contrato num
caso excepcional de alteracdo de circunstancias, mas que ndo dispde de qualquer hipdtese de
desvinculagdo enquanto o contrato ndo foi celebrado? Poderia afirmar-se que uma proposta
contratual é «mais vinculativa» e irrevogavel do que o préprio contrato?

O artigo 332.9, n.2 1, alinea a), ndo corresponde a uma opcdo isolada do legislador no sistema
juridico; apenas contém a aplicacdo especifica, em sede de execucdo do contrato, de duas
cldusulas concretizadoras do principio da boa fé que sdo susceptiveis de aplicagdo transversal em
toda a ordem juridica, no ambito do Direito Publico e do Direito Privado e no ambito contratual ou
pré-contratual.

a) Para qualquer declaragdo negocial, a clausula pacta sunt servanda obriga qualquer
sujeito de direito a cumprir o compromisso a que se submeteu;

b) Mas essa cldusula pode ser afastada pela clausula rebus sic stantibus: a declaragao
negocial é o resultado de um conjunto de circunstancias facticas e juridicas em que o
declarante se baseou e pode ser revogada se tais circunstancias sdo drasticamente
alteradas. O principio geral da boa fé ndo comporta a hipdtese de uma parte ser
excessivamente prejudicada ou ser levada a ruina por ficar obrigada a cumprir um
compromisso a que aderiu num quadro de facto e de direito drasticamente distinto do
actual.

Tanto o referido artigo 332.2, n.2 1, alinea a), como, de resto, o artigo 437.2 do Cddigo Civil
representam meras concretizagdes, respectivamente, para a sede de execug¢do dos contratos
administrativos e para os contratos de direito privado de uma clausula que, em razdo do
conteldo dos principios da boa fé, da tutela da confianca e da seguranca juridica — que a
jurisdicdo constitucional afirma serem pacificamente retirados da ideia de Estado de Direito contida
no artigo 2.2 da Constituicdo (e concretizada ao ambito da Administracdo Publica pelo artigo
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266.2, n.2 2, da Lei Fundamental) —, exige aplicacdo transversal a todo o ordenamento juridico e ndo
depende de consagracdo especifica numa norma legal.

Essa solugcdo permite tutelar a posicdo do concorrente, mesmo apds o termo do prazo de
apresentacdo das propostas, e ndao obstante a obrigacdo prevista no artigo 65.2 do CCP,
perante um evento de alteracdo de circunstancias.

5. Caso excepcional de alteracdo das circunstancias entre o acto de adjudicagdo e a outorga do
contrato

Apesar da falta de resposta expressa da lei, a parte afectada dispde das condi¢Ges procedimentais
para se abster de celebrar o contrato, libertando-se do compromisso contratual que ndo mais
pode manter apds a modificagdo do quadro de facto ou de direito em que vinha confiando.

5.1. No caso do adjudicatario, a lei determina trés momentos procedimentais em que a sua ac¢do
é imprescindivel para dar continuidade ao procedimento na sequéncia da adjudicacdo e permitir a
celebracdo do contrato: a) apresentacdo dos documentos de habilitacdo (artigo 81.2); b) prestacdo
da caucgdo e de outros compromissos, se forem devidos (artigos 88.2 e 92.2); comparéncia para a
outorga do contrato, se este for reduzido a escrito (artigo 104.2).

No caso de alteragdo de circunstancias, a pura abstencdo do adjudicatario determina sempre a
caducidade da adjudica¢iGo, afastando o compromisso a que estava sujeito: tal caducidade ocorre
perante a falta de habilitacdo (artigo 86.2), a falta de prestacdo da caucdo ou de outros compromissos
(artigos 91.2 e 93.2) ou a falta de comparéncia para a outorga do contrato (artigo 105.2, n.2 1).

E claro que a lei prevé sancdes associadas a essa caducidade da adjudicacdo, que incluem coimas
e privagdes do direito de participar em qualquer procedimento pré-contratual durante um
periodo maximo de 2 anos (artigos 456.2 a 460.2). Mas a sua aplicacio depende de um
procedimento contra-ordenacional, que decorre perante uma entidade terceira, supra- partes (o INCI
ou a ASAE — artigo 461.9), distinta da prdpria entidade adjudicante (porque ela é parte interessada),
sendo a essa entidade terceira que cabe garantir a aplicacdo analdgica dos principios de proteccdo
do arguido em processo penal, cumprindo-lhe verificar ndo apenas a ocorréncia do facto objectivo
provocado pela abstengdo do adjudicatario (a caducidade da adjudicagdo), mas também o facto
subjectivo que pode justificar essa abstencdo: cabe-lhe avaliar a culpa ou a censurabilidade da
omissdo do adjudicatario.

A demonstragdo da ocorréncia da alteragdo de circunstancias é justamente aquilo que afasta a culpa
e, logo, a aplicagdao de qualquer sangao.
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5.2. No caso da entidade adjudicante, é certo que os artigos 104.2 e 105.2 criam, tal como sucede
com o dever de adjudicacdo, um novo dever de outorga do contrato, a cumprir num prazo especifico,
o que justifica a propositura de uma accao destinada a exigir judicialmente a celebracao do contrato
(artigo 105.¢, n.2 4).

Mas o n.2 3 do artigo 105.2 faz depender essa possibilidade da questdo de saber se a abstencdo da
entidade adjudicante resulta de um facto que lhe seja imputdvel.

Ora, a demonstracdo da ocorréncia de um evento de alteragdo de circunstancias é, também aqui, o
gue permite afastar essa imputabilidade.

6. Desenvolvimentos adicionais sobre pontos especificos acima tratados:

6.1. Sobre o dever de adjudicagdo e a ocorréncia de causas de nao adjudicagdo, incluindo por
modificacdo de pressupostos financeiros:

Jodo Amaral e Almeida / Pedro Ferndndez Sanchez, “Abertura de Procedimento Pré-
Contratual e Dever de Adjudicagao”, in Temas de Contratagdo Publica, |, Coimbra Editora,
Coimbra, pags. 275-289

6.2. Sobre a fundamentagdo excepcional do recurso a vias alternativas de tutela da posi¢cdo do
concorrente que sofre uma alteragdo de circunstancias, nos casos em que a entidade adjudicante
verifica que é preferivel para o interesse publico a continuagdo de um procedimento destinado a
celebracdo de um contrato inadidvel, operando-se a protec¢do do concorrente pela permissdo de
apresentacdo de uma versdo final da proposta (apenas em procedimentos negociais) com
condigBes financeiras inferiores as condi¢des da sua versdo inicial, em lugar de dar por terminado
o procedimento e de permitir a mera desvinculagdo do concorrente:

Sérvulo Correia / Lino Torgal / Pedro Fernandez Sanchez, “Alteracdo de Circunstancias e
Modificagdo de Propostas em Procedimentos de Contratacdo Publica”, in Estudos de
Contratagdo Publica (org. Pedro Gongalves), lll, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pags. 149-
200.
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COOPERACAO ENTRE ENTIDADES ADJUDICANTES®

Raquel Carvalho™*

1. Enquadramento da questdo: conceitos operativos;

2. O principio da ndo aplicagdo das normas comunitarias sobre contratagdo publica nas relagbes in
house providing e outros contratos entre entidades publicas;

3. A Diretiva 24/2014 e o acolhimento legislativo da jurisprudéncia do TJUE;

4. Questdes que se podem colocar a propdsito da cooperagao entre entidades adjudicantes;

5. Os agrupamentos de entidades adjudicantes e as questdes da fase do procedimento - nétulas;
Conclusoes;

Bibliografia;

Acérddos citados.

1. Enquadramento da questao: conceitos operativos

As novas Diretivas da Contratagdo Publica consagram as regras sobre os procedimentos a
observar na celebragdo de contratos cujas prestacdes estdo ou devem estar submetidas a
concorréncia. Para o efeito, para além da consagracdo de requisitos positivos para que tal
disciplina seja de aplicar, as Diretivas, e em particular a Diretiva 24/2014, estabelece também
um conjunto de situagBes as quais nao se aplica o referido regime. Ora um dos dominios
reconduziveis a esta Ultima hipdtese é a da cooperacdo entre entidades adjudicantes, podendo
a cooperagdo assumir varias formas, bastando para tal que esteja preenchido um conjunto de
requisitos.

Consagram as Diretivas, agora com a certeza e seguranca decorrentes da disposi¢do positiva, a
construcdo jurisprudencial sobre a matéria. A consagracdo legislativa tem, por vezes, maior
alcance do que aquele que resulta da doutrina pretoriana, o que mereceu critica da doutrina
mais autorizada.

Para efeitos de plena compreensdo do enquadramento do tema, cabe situar dois conceitos

operativos: o de entidade adjudicante e cooperagao.

1.1. Entidade adjudicante

O conceito de entidade adjudicante ndo se confunde com o de entidade publica ou o de
entidade administrativa. Concorrem para o conceito de entidade adjudicante as entidades que

* O presente texto, ja publicado no e-book “Direito e Processo Administrativo”, de Novembro de 2016, corresponde
a sessdo efetuada no dia 20 de margo de 2015, no Auditério do Instituto Nacional da Propriedade Industrial, Lisboa,
no ambito da formagdo “As novas Diretivas sobre Contratagdo Publica".

™ Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade Catélica — Escola do Porto, Investigadora e membro
integrado no Catolica Research Centre for the Future of Law — Centro de Estudos e Investigagdo em Direito.
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tradicionalmente integram a Administracdo Publica e o conceito comunitario de “organismo

de direito publico”™.

O Cddigo dos Contratos Publicos (CCP), transpondo as disposi¢des da Diretiva 2004/18, previu
o conceito de entidade adjudicante no artigo 2.2 em duas categorias: no n.2 1, refere-se a
Administracdo Publica em sentido tradicional, englobando hoje as fundag¢des; e no n.2 2, o

72 Trata-se de um conceito funcional e

conceito especifico de “organismo de direito publico
substantivo e que implica a densificacdo de conceitos complexos e dotados de alguma

indeterminidade, tarefa nem sempre de facil desembaraco.
“2. Sdo também entidades adjudicantes:

a) Quaisquer pessoas colectivas que, independentemente da sua natureza publica ou privada:

i) Tenham sido criadas especificamente para satisfazer necessidades de interesse geral,
sem cardcter industrial ou comercial, entendendo-se como tal aquelas cuja atividade
econdmica se nGo submeta a Iégica do mercado e da livre concorréncia; e

ii) Sejam maioritariamente financiadas pelas entidades referidas no numero anterior,
estejam sujeitas ao seu controlo de gestdo ou tenham um Jdrgdo de administracdo, de direc¢Go
ou de fiscalizagdo cuja maioria dos titulares seja, directa ou indirectamente, designada por
aquelas entidades;

b) Quaisquer pessoas colectivas que se encontrem na situagdo referida na alinea anterior
relativamente a uma entidade que seja, ela propria, uma entidade adjudicante nos termos do
disposto na mesma alinea;

¢) (Revogada pelo Decreto-Lei n.2 278/2009.)

d) As associacbes de que facam parte uma ou vdrias das pessoas colectivas referidas nas
alineas anteriores, desde que sejam maioritariamente financiadas por estas, estejam sujeitas
ao seu controlo de gestdo ou tenham um OJrgdo de administra¢Go, de direc¢do ou de
fiscalizagGo cuja maioria dos titulares seja, directa ou indirectamente, designada pelas
mesmas”.

Portanto, sera considerada entidade adjudicante qualquer pessoa juridica, privada ou publica
gue preencha cumulativamente duas condic¢des: i) tenha sido criada especificamente para a
“satisfacdo de necessidades de interesse geral e sem cardcter industrial e comercial” (o TJUE
tem sufragado sempre a orientacdo da interpretacdo restritiva da expressdo “caracter

|II

industrial e comercial”®/*); e ii) haja financiamento da atividade ou controlo de gest3o ou

! Este conceito encontra a sua definigdo no Acérddo Mannesmann (C-44/96, de 15 de janeiro de 1998): “organismo
criado para satisfazer especificamente necessidades de interesse geral sem cardcter industrial ou comercial, dotado
de personalidade juridica e estreitamente dependente do Estado, das autarquias locais ou de outros organismos de
Direito Publico, requisitos que sdo cumulativos”. Esta construgdo foi evoluindo mas encontra conforto legislativo no
artigo 2.2 do CCP.

2 Transpds igualmente a Diretiva 2004/17, relativa aos setores especiais e, para efeitos do conceito de entidade
adjudicante, no artigo 7.2

3 Cfr. 0 Acérd3o Korhonen Oy. C-18/01, de 22/5/2003.
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controlo de érgdaos. Mantém-se as duvidas sobre o alcance da expressdo de financiamento e
controlo de gestao.

Serd também considerada entidade adjudicante a pessoa coletiva que, preenchendo os
critérios anteriores, esteja em relacdo com uma entidade adjudicante nos mesmos termos. Do
mesmo passo, a associacdo de entidades adjudicantes em que pelo menos uma pessoa
coletiva esteja naquelas circunstancias e haja financiamento ou relagdo de controlo.

E por conseguinte um conceito muito abrangente de organismo de direito publico, onde
pontua a preocupag¢do com a gestdo de recursos publicos.

N3do pretendendo tratar exaustivamente esta questdo, pois escapa ao objeto da reflexao,
impoe-se todavia dar conta das “alteragdes” que a nova Diretiva introduz.

No considerando (10) da Diretiva 2014/24, o legislador comunitario assume que ndo pretende
alterar o ambito de aplicagdo ratione personae da Diretiva. Contudo, por forgca das

Ill

especificagOes jurisprudenciais, o legislador comunitario entendeu ser util “esclarecer que um
organismo que opera em condi¢bes normais de mercado, que tem fins lucrativos, e que assume
0s prejuizos resultantes do exercicio da sua atividade, ndo deverd ser considerado um
«organismo de direito publico» uma vez que as necessidades de interesse geral, para satisfacdo
das quais foi criado ou que foi encarregado de cumprir, podem ser consideradas como tendo
cardter industrial ou comercial”. Por outro lado, a condi¢do de financiamento também foi alvo
de aperfeicoamento de conteddo pela jurisprudéncia: “«financiado maioritariamente» se
entende financiado em mais de metade, e que este tipo de financiamento pode incluir
pagamentos impostos, calculados e cobrados aos utilizadores de acordo com as regras de

direito publico”.

Assim, o artigo 2.2, n.2 4, da Diretiva, depois de definir no n.2 1 o conceito de “autoridades
adjudicantes”, define como “organismo de direito publico”: “os organismos que apresentem
todas as seguintes caracteristicas:

a) Foram criados para o fim especifico de satisfazer necessidades de interesse geral, sem
cardter industrial ou comercial;

b) Tém personalidade juridica; e

¢) Sdo maioritariamente financiados pelo Estado, por autoridades regionais ou locais ou
por outros organismos de direito publico, ou a sua gestdo estd sujeita a controlo por parte
dessas autoridades ou desses organismos, ou mais de metade dos membros nos seus drgdos de
administragdo, direcdo ou fiscalizacdo sdo designados pelo Estado, pelas autoridades regionais
ou locais ou por outros organismos de direito publico”.

* Para ALEXANDRA LEITAO, estes requisitos “aplicam-se essencialmente as empresas dos Sectores Empresariais do
Estado, Regional e Local, uma vez que, atendendo a respetiva forma societaria, é dificil determinar se estdo sujeitos
ou ndo as regras da contratagdo publica”, LEiTAo, Contratos entre entidades adjudicantes (Ac. no proc. n.2 C-480/06
do TJUE), 2011, 2, p. 114.
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1.2. Cooperagao

O conceito de cooperagdo é polissémico. A doutrina, na perspetiva das entidades publicas, tem
tentado densificar o conceito. Para a abordagem da perspetiva de cooperacgdo entre entidades
adjudicantes que conduzem a situa¢Oes de exclusao de aplicagdo das Diretivas, suportar-nos-
emos na obra de referéncia de ALEXANDRA LEITAO. Serd contudo considerada ainda a
cooperacao de entidades como agrupamento.

1.2.1. A cooperagao entre entidades adjudicantes

Para ALEXANDRA LEITAO, cooperagdo € um conceito que deve ser distinguido de colaboracdo e
de coordenacdo’. E a propdsito da forma que pode assumir a cooperacdo, a mesma A.
apresenta o seguinte elenco de categorias de concretizagdes:

a) Contratos sobre competéncias, que colocam as pertinentes questdes associadas aos
principios da legalidade e da alienabilidade de competéncias [artigo 36.2 do Cddigo do
Procedimento Administrativo (CPA)] &;

b) Contratos procedimentais, que podem assumir varias concretiza¢des, desde os tipicos
contratos previstos na alinea b), do n.2 6 do artigo 1.2 e no artigo 336.2 do CCP, aos contratos
de estrito conteddo procedimental que se destinam a obter pareceres ou a promover
diligéncias instrutdrias; contratos de conteudo substantivo que se destinam a determinar o
conteudo do ato final (obrigacional ou decisério), acordos endoprocedimentais (previstos no
artigo 57.2 do CPA); conclusdo de conferéncias procedimentais (artigos 77.2 e ss. do CPA),
contratos para elaborag3o de regulamentos como o que estd previsto no artigo 6.2 A RJIGT’;

c) Contratos normativos;

d) Contratos-Plano: conduzem a uma uniformizacdo de atuacgdo das varias entidades
envolvidas; ndo sdo contratos paritérioss;

e) Contratos institucionais: implicam o surgimento de uma pessoa juridica, como o
contrato de sociedade, celebrado entre entidades do mesmo nivel, ou, ndo o sendo, contratos
de associacdo; constituem formas de cooperagdo horizontal®. S30 exemplo a previsdo dos
artigos 108.2 e ss. da Lei 75/2013;

f) Contratos sujeitos a concorréncia de mercado — os que resultam do artigo 6.2
designadamente com as seguintes especificidades:

i) Os contratos interadministrativos entre entidades adjudicantes previstas no n.2 1 do
artigo 2.2 serao apenas os contratos previstos no n.2 1 do artigo 6.2;

> LeiTAo, Contratos Interadministrativos, 2011, p. 81 e ss.

® A A. da como exemplos os contratos de articulagdo de competéncias (por exemplo, entre autarquias locais);
contratos sobre transferéncia ou delegagdo intersubjetiva de competéncias e atribuigdes (artigo 120.2 da Lei
75/2013); contratos de delegagdo interorganica de competéncias, ndo admissiveis em hierarquia, contudo;
contratos de mandato; empréstimo de 6rgdos/cedéncia, onde ndo ha transferéncia de competéncias; contrato de
concessdo de servigos — artigo 407.2, n.2 2 do Cddigo dos Contratos Publicos - CCP. LeiTAo, Contratos
Interadministrativos, 2011, p. 207 e ss.

7 LEITAo, Contratos Interadministrativos, 2011, p. 244 e ss.

8 LEITAo, Contratos Interadministrativos, 2011, p. 251.

° LeiTAo, Contratos Interadministrativos, 2011, p. 257.
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ii) Os contratos interadministrativos entre entidades adjudicantes previstas no n.2 2 do
artigo 2.2 ou entre uma entidade prevista no n.2 2 do artigo 2.2 e uma entidade prevista no n.2
1 do artigo 2.2 (1.2 adjudicante e 2.2 adjudicatario) serdo os contratos previstos no n.2 1 do
artigo 6.2 por forca do n.2 2 do mesmo dispositivo;

iii) Os contratos interadministrativos entre entidades adjudicantes previstas no n.2 1
do artigo 2.2 e uma entidade prevista no n.2 2 do artigo 2.2, sendo a primeira adjudicante e em
que o objeto contratual ndo cabe em nenhuma exce¢do do artigo 6.2, sé ndo se aplicam as
regras da Parte Il se ndo houver concorréncia; se_verificar a aplicacdo do n.2 2 do artigo

5.2 ou as exclusdes dos setores especiais [cfr. o disposto no artigo 13.2,n.21c)ed) e n.22].

g) Contratos sobre imoéveis: estdo excluidos do ambito de aplicagio do CCP, com a
duvida sobre os contratos de concessdo de uso privativo.

1.2.2. Cooperagao associada a agrupamento

A cooperagdo entre entidades publicas pode também existir a propdsito da associacdo entre
entidades com vista a adjudicacdo de um contrato publico. Pode ser do interesse de entidades
adjudicantes unir economia de meios e recursos financeiros em torno de uma necessidade
comum ou em relagdo a projeto que, de forma individual ndo estariam em condi¢des de levar
a cabo. Por exemplo, construcdo de uma estrada intermunicipal. Trata-se de cooperacdao em
agrupamento que recebeu consagracao no artigo 39.2 do CCP:

“1 - As entidades adjudicantes podem agrupar-se com vista a formagdo de:

a) Um contrato cuja execugdo seja do interesse de todas;

b) Um acordo quadro de que todas possam beneficiar.

2 - As entidades adjudicantes devem designar qual delas constitui o representante do
agrupamento para efeitos de condugdo do procedimento de formag¢Go do contrato ou do
acordo quadro a celebrar.

3 - A decisdo de contratar, a decisdo de escolha do procedimento, a decisdo de
qualificag@o dos candidatos e a decisdo de adjudicagdo devem ser tomadas conjuntamente
pelos érgéos competentes de todas as entidades adjudicantes que integram o agrupamento.

4 - No caso de agrupamentos de entidades adjudicantes constituidos por pelo menos
uma das referidas no n.2 1 do artigo 2.9, o ajuste direto e o concurso publico ou o concurso
limitado por prévia qualificagdo adotados nos termos do disposto nos artigos 19.2 e 20.9 so
permite a celebracdo de contratos de valor inferior ao mais baixo dos limites neles referidos,
consoante o caso™.

5 - No caso de agrupamentos de entidades adjudicantes, so pode ser adotado um
procedimento em fun¢do de um dos critérios materiais previstos nos capitulos Il e IV do titulo
anterior quando tal critério se verifique relativamente a todas as entidades que o constituem”.

10 Esta limitagdo ndo parece resultar da legislagdo comunitaria. Neste sentido, OuveiRA & OUVEIRA, Concursos e
outros procedimentos na contratagdo publica, 2011, p. 396.
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Esta solugdo de cooperacdo, estruturalmente distinta daquela primeira enunciada, colocard
problemas distintos™*. Desde logo, a propdsito da quest3o relativa a regularidade da formagio
do ato de adjudicacdo (n.2 3), que implica o exercicio conjunto de competéncias?, passando
pela vexata questia da escolha do procedimento em ligagdo com as entidades que compdem o
agrupamento. Sempre com a possivel complexidade de os érgdos de cada entidade ndo serem
estruturalmente idénticos (singulares/colegiais) e portanto estarem sujeitos a regras distintas
quanto a formagdo da vontade. E no procedimento adjudicatério, apesar da existéncia de
representante, ha que ficar certo e inequivoco o exercicio das competéncias de cada entidade.

Convém esclarecer que a previsdo do n.2 1 do artigo 39.2 ndo se confunde com a
institucionalizacdo de uma central de compras, prevista no artigo 260.2. O agrupamento
destina-se a celebra¢do de um concreto contrato. A central de compras é um procedimento
especial e destina-se a celebragdo de multiplos contratos™.

E igualmente relevante ter presente o n.2 6 do artigo 47.2 porquanto contem uma regra,
associada ao agrupamento, relativa a autoriza¢do da despesa.

Podia colocar-se a questdo de saber se poderia o agrupamento funcionar apenas para a fase
de adjudicagdao, o que significaria que existiriam, a posteriori, tantos contratos quantas as
partes. A luz do artigo 39.2, esta hipdtese parece ndo ter ali cabimento™.

Esta disposicdo permite igualmente equacionar outras questdes, designadamente a de saber
gue quota de responsabilidade cabe a cada entidade no pagamento do preco. Deve entender-
se que é a que resulta da fracdo de despesa inerente, sem prejuizo de responsabilidade
solidaria perante o adjudicatario. Claro que a questdo podera estar resolvida de outro modo e
a partida no caderno de encargos, caso em que, ndo existindo violacdo do principio da
legalidade, serd de aplicar a opgao vertida no caderno de encargos. Uma outra questao que se
pode aqui colocar é a de saber a quem cabe a elaboracdo do caderno de encargos. Na minha
perspetiva, a responsabilidade cabe ao agrupamento devido a regra da competéncia prevista
no artigo 39.0,

" MARrio EsTEves DE OLIVERA entende que se trata de uma “associacdo meramente informal”, ndo existindo a
obrigacdo de associagdo juridica como se impGe para o agrupamento de concorrentes, (OLVEIRA, Agrupamento de
entidades adjudicantes e de candidatos e concorrentes em procedimentos de contratagdo publica, 2010, p. 108). No
mesmo sentido, OLIVEIRA & OLIVEIRA, Concursos e outros procedimentos na contratagdo publica, 2011, p. 395.

12 Que, parece dever-se entender implicar a unanimidade.

B Na construgdo comunitaria, a Central de compras é uma entidade adjudicante — cfr. o disposto no n.2 10 do artigo
1.2 da Diretiva 2004/18 e no n.2 16 do artigo 2.2 da Diretiva 2014/24.

% Neste sentido, OUVEIRA & OLIVEIRA, Concursos e outros procedimentos na contratagdo publica, 2011, p. 393.

B vide infra no ponto 4 maiores desenvolvimentos sobre a questdo, designadamente quanto ao que esta envolvido
na decisdo de escolha do procedimento; as mengGes dos 6rgaos que intervém no procedimento no caderno de
encargos, etc.
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2. O principio da nao aplicagdo das normas comunitdrias sobre contratagdo publica nas
relagdes in house providing e outros contratos entre entidades publicas

No dominio do direito europeu e no que as novas Diretivas diz respeito, a cooperagao entre
entidades adjudicantes revela-se no essencial nas seguintes areas: contratacdo in house,
cooperacdo entre entidades publicas e a transferéncia de uma tarefa publica™®.

Como tratar os contratos entre entidades publicas a luz das regras da contratagdo publica?

Em regra, um contrato para obter fornecimento de bens ou servigos, celebrado entre
entidades publicas esta sujeito as regras comunitarias da concorréncia’’. A natureza publica
dos contratantes, de per se, ndo exclui a aplicagdo das regras da contratacdo publica®®. Por
isso, apesar de se poderem levantar dividas, ndo estd a partida excluida a participacdo
concorrencial de entidades publicas com vista a celebracdo de um contrato cujas prestagdes se
submetem a concorréncia®.

Contudo, existem limitagdes a esta regra®.

A primeira delas respeita as situagées em que a relagdo aquisitiva se processa dentro da
mesma pessoa coletiva. Ou seja, a entidade publica ndo estad obrigada a externalizar as suas
aquisicdes quando as pode conseguir internamente. Trata-se da verdadeira relagdo in house.
Nem sequer a decisdo de n3o ir ao mercado esta sujeita as regras da contratacdo publica®’.

Uma segunda situacdo diz respeito a hipdtese em que a entidade publica adquire bens ou
servicos a uma entidade que é sua, sendo que tais aquisicdes ndo estdo submetidas as regras
europeias de contratacdo publica (situagcdes de “quasi in-house). Trata-se da doutrina
pretoriana constante do Acérdao Teckal e que recebeu acolhimento no artigo 5.2, n.2 2 do
ccP®,

Uma terceira situacdo de exclusdo respeita a construgdo jurisprudencial vertida no Acérdao
Hamburg ou a doutrina da cooperacdo fora das situagGes enquadraveis na in house providing —
a cooperacao horizontal.

16 WAUTERS, 2014, p. 143.

17 Referindo-se precisamente a ilegalidade de exclusdo deste tipo de contrato no dominio das Diretivas anteriores e
entendendo que as legislagdes nacionais, se previssem tal exclusdo, incorreriam em erro de transposi¢do, Bovis,
2007, pp. 189 e 190.

1 ARROWSMITH, 2014, p. 499.

1 Refletindo sobre a sujeicdo a procedimentos concorrenciais associados a celebragdo de contratos de empreitada
e concessOes e esgrimindo argumentos doutrinais a favor e contra, vide LeiTAo, Contratos Interadministrativos,
2011, p. 285 e ss.

2 Seguimos de perto a apresentagdo desta questdo por SUE ARROWSMITH, (ARROWSMITH, 2014, p. 498 e ss.).

21 Cfr. 0 Acérdso Teckal do TIUE.

2 43 doutrina a duvidar se este tipo de cooperagdo se configura ou ndo como contrato. Neste sentido, por
exemplo, TAVARES & DENTE, 2009, p. 60; no sentido de que a alteridade ou “terceiriedade” se manifesta neste tipo de
contratos, exceto se se existir uma relagdo hierdrquica entre as partes que conduza a uma supressao da autonomia
da vontade, LEiTA0, Contratos entre entidades adjudicantes (Ac. no proc. n.2 C-480/06 do TJUE), 2011, 2, p. 119;
ESTORNINHO, 2006, p. 81.
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Uma quarta situacdo diz respeito aos contratos pelos quais se opera uma transferéncia de
competéncias/atribuicdes entre entidades publicas.

E admitida ainda como excec¢do a situacdo em que a aquisicdo de servicos se faz a entidade
publica que detém direitos exclusivos sobre o servico.

Por ultimo, também se encontra excluida da aplicagdo da Diretiva a figura das Compras
Centralizadas.

Ainda antes de analisar cada uma destas situa¢des, importa igualmente sublinhar que existem
certas formas de atuacdo, em particular informais, que caem também fora do ambito de
aplicacdo das Diretivas. SUE ARROWSMITH dd como exemplo o empréstimo de trabalhadores
para fazer face a picos de servico, pontualmente, sem acordo formal escrito”.

A questdo que se coloca face a este elenco de situagdes de ndo aplicacdo das regras
comunitarias é encontrar o fundamento juridico de tais exclusdes. As situa¢des das relagdes in
house estdo de facto relacionadas com a tensdo entre liberdade de mercado e a liberdade de
auto-organizacao da Administracdo Publica, tendo amiude o TJUE afirmado que os Estados
membros tém liberdade de se auto-organizar®*. As novas Diretivas alids afirmam precisamente
este principio®.

Nada impde as entidades publicas que recorram ao mercado da concorréncia para obter bens
ou servicos que, pela sua propria capacidade podem obter. De qualquer modo, esta
discricionariedade de nao ficar abrangido pelas Diretivas deve conter-se no dominio e ambito
das atribuicGes e competéncias definidas legalmente como integrando a esfera tipica de
atuacdo®.

2.1. A doutrina Teckal — cooperagao vertical

Neste Acérddo do TJUE, o Tribunal abriu as portas a ndo sujeicdo das regras de contratacdo
publica das situacbes de quase in house. Ou seja, daquelas situacdes em que os bens ou
servigos sao solicitados a entidade formalmente distinta da entidade que procura tais bens e
servicos, mas que tem com ela uma ligacdo material incindivel ao ponto de se poder

2 ARROWSMITH, 2014, p. 500.

% Situando a guestdo nesta tensdo, Azeveno, 2008. Sublinhando esta ideia de liberdade de auto-organizagdo, LEITA0,
Contratos interadministrativos, 2012/2013, p. 170; WIGGEN, Diretive 2014/24/EU: the new provisionon co-operation
in the public sector, 2014, 3, p. 84; ARROWSMITH, 2014, pp. 500-501; WAUTERS, 2014, p. 145; OLYKKE & ANDERSEN, 2015
(n.2 1), p. 2; Acorddos do TJUE Stadt Halle (C—26/03); Documento de trabalho dos servigos da Comissdo (SEC 2011,
1169 final, de 4.10.2011, pp. 5 e ss.

» Veja-se por exemplo, o artigo 2.2 da Diretiva 23/2014; os considerandos 5 (“Recorde-se que nada na presente
diretiva obriga os Estados-Membros a confiar a terceiros, mediante contrato, ou a externalizar a prestagio de
servigos que pretendam eles proprios prestar ou organizar por meios diferentes dos contratos publicos na aceg¢do da
presente diretiva”) e 31 (“Contudo, a aplicagdo das regras da contratagéo publica ndo deverd interferir na liberdade
das autoridades publicas para desempenharem as suas missées de servigo publico utilizando os seus proprios
recursos, o que inclui a possibilidade de cooperacdo com outras autoridades publicas”) da Diretiva 24/2014; o
considerando 9 da Diretiva 25/2014 (de algum modo).

%6 Chamando a atengdo para este aspeto, Advogado Geral Geelhoed, no Acérddo Asemfo v Tragsa (conclusdes)
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considerar que ainda é contratacdao dentro de portas. A referida ligagdo material é
estabelecida, segundo a jurisprudéncia comunitaria, pelo “controlo” que a primeira entidade
exerce sobre a segunda. A jurisprudéncia contudo admite que o controlo possa ser assegurado
conjuntamente por duas entidades, caso em que se manteria a caracterizagdo de “quasi in
house”. Podem entidades publicas partilhar e prosseguir interesses comuns e a atuacdo
conjunta ser mais benéfica para a prossecugdo das respetivas tarefas através deste tipo de
contratagao.

A exclusdo da aplicabilidade das regras da contratagao publica foi portanto sustentada neste
Acdrdao, sendo que o Tribunal entendeu também que as regras do artigo 106.2 do TFUE ndo
se aplicariam?’.

Foram, como se sabe, estabelecidas duas condi¢des de verificacdo cumulativa, para que opere
a doutrina pretorianazg:

a) Condicdo de controlo: a entidade adjudicante deve exercer um controlo do tipo que
exerce sobre os seus 6rgdos e servicos, devendo a condi¢do verificar-se quer haja controlo por
uma Unica entidade ou conjuntamente por mais do que uma®’. Acresce que o TJUE tem exigido
que o referido controlo se traduza em “decisiva influéncia sobre objetivos estratégicos e

decisdes significativas”>°

. Caso o controlo seja feito conjuntamente, o Tribunal apenas exige
que a condigdo de controlo seja exercida conjuntamente por todas as entidades envolvidas®'.
De todo o0 modo, o controlo tem de ser efetivo, ndo bastando o controlo maioritario sobre as

participacdes sociais®.

O TJUE precisou contudo que se a entidade controlada tivesse vocagdo de mercado para |4 do
espaco territorial da entidade que exerce o controlo, exercendo diferentes atividades, tal
caracteristica poderia enfraquecer ou atenuar o controlo e, com isso, inviabilizar o
preenchimento desta condigdo™®.

A jurisprudéncia tem também referido que a forma que assume a entidade controlada é
relevante. No Acérddo Coditel, foi sustentado que o requisito estava preenchido porque a
entidade adjudicataria ndo tinha a forma de uma “companhia que podia prosseguir objetivos
independentes dos da entidade controladora, mas antes o de uma sociedade intermunicipal

sem caracter comercial”?*.

7 Trata-se das regras de aplicagdo de procedimentos transparentes e competitivos.

%8 Neste sentido e referindo-se a doutrina francesa, WAUTERs, 2014, p. 158.

2 Cfr. os Acérdios do TJUE Carbotermo, Asemfo v Tragsa; Coditel; Sea.

%0 Acérdzo do TIUE Parking Brixen.

31 Um dos modos para aferir deste controlo conjunto pode passar, por exemplo, pela circunstancia dos drgaos
decisores da entidade controlada ser integrado por representantes das entidades controladoras, sendo irrelevante,
nesse caso, a maioria de votagdo (cfr. o Acérddo do TJUE Coditel — o TIUE ndo exigiu que todas as entidades
participassem; era suficiente para que a condigdo estivesse preenchida). Também Acérdao Sea.

32 Acérddo do TIUE Econord.

33 Acordio Parking Brixen. Vide ARROwsmITH, 2014, pp. 508-509.

3 ARROWSMITH, 2014, p. 509.
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Se a condicdo se verificar aquando da outorga do contrato mas cessar no decurso da sua
execucdo, ha lugar a aplicagdo da Diretiva. O mesmo se passando com a exigéncia de
inexisténcia de interesses privados na entidade subordinada.

b) Condicdo da atividade: o essencial da atividade da entidade subordinada tem de ser
dedicada a entidade controladora. Tratando-se de controlo conjunto, o essencial da atividade
deve referir-se as entidades envolvidas e ndo apenas a quem adjudica®>. Pretende-se assegurar
a sadia concorréncia. Cabe contudo advertir que esta condicdo ndo é exigida nas genuinas
relagdes in house®. Esta condicdo abriu as portas a discussdo sobre a percentagem de
atividade que deve estar alocada a entidade controladora. O Tribunal entendeu estabelecer
“critérios qualitativos” no Acdrddo Carbotermo: ha mercado para agueles servicos e as demais
atividades da entidade controlada sdo oferecidas ou passiveis de serem oferecidas em
mercado. Este critério gerava alguma inseguranga37. Como veremos, a nova Diretiva vem dar
uma resposta mais segura a esta questdo.

De todo o modo, foi posteriormente aduzido um outro requisito: ndo podia estar presente
qualquer participacdo privada na entidade controlada. Este requisito merecera, como
veremos, alguma concretizagdo na Diretiva. Esta condi¢cdo resultou da doutrina contida no
Acdérddo Stadt Halle e passou a funcionar como condicdo excludente da doutrina Teckal
qguando nao estivesse preenchida. Tentou-se amenizar a condicdo, na sua forca excludente,
mas o TJUE n3o se mostrou recetivo®®. Voltaremos a esta questdo no ponto 3.

2.2. A doutrina Hamburg — cooperagao horizontal

O TJUE estabeleceu que a doutrina Teckal ndo esgota todas as hipdteses de cooperacdo entre
entidades adjudicantes subtraidas a aplicacdo das Diretivas. Designadamente, as situa¢des em
que n3o ha criagdo de entidade controlada®.

A consideracdo de que as situacdes de cooperacdo entre entidades publicas caiam fora dos
objetivos das Diretivas constitui uma evolu¢do na jurisprudéncia do TJUE®. Era considerada
uma medida de Estado. Antes das diretivas de 2004, “ndo era muito claro se os acordos de
cooperacgao entre autoridades publicas estariam sob a égide do objetivo das regulamentac¢des
da contratacgo publica”*’. Mas ja entdo a doutrina, designadamente a alem3, entendia que os

% Acérd3o TIUE Carbotermo.

36 ARROWSMITH, 2014, p. 510.

%7 sublinhando este aspeto, ARROWSMITH, 2014, p. 512.

38 ARROWSMITH, 2014, p. 513.

¥ A construgdo do TJUE coloca a dificuldade de distingdo entre um contrato interadministrativo e um contrato de
prestagdo de servigos. Como sempre, a orientacdo do TJUE é de interpretagdo restritiva dos requisitos
excecionantes. Neste sentido, LEITA0, Contratos entre entidades adjudicantes (Ac. no proc. n.2 C-480/06 do TJUE),
2011, 2, p. 127; FALLE, 2014, 5, p. 132.

“* bando conta da evolugdo jurisprudencial vide WAUTERs, 2014, p. 146 e ss.; afirmando que a jurisprudéncia do TJUE
ndo excluia a cooperagdo entre entidades publicas do ambito das regras da contratagdo publica, WiGGEN, Public
procurement rules and cooperation between public sector entities: the limits of the in-house doctrine under EU
procurement law, 2011, 5, p. 171. Informando que esta excegdo ja se encontrava no direito francés, NoGuELLOU,
2014, pp. 23, nota 28.

*1 WauTERs, 2014, p. 146.
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fundamentos da legislagdo comunitdria nesta matéria apenas permitiam que as diretivas
fossem aplicadas quando havia players de mercado envolvidos, o que ndo sucederia com as
entidades publicas quando cooperavam, uma vez que apenas o interesse publico as guiaria®.
Contudo, as diretivas de 2004, na sequéncia de uma previsdo anterior na Diretiva 92/50/CEE,
ndo evidenciavam a nao submissao destas formas de cooperacdo ao regime da contratacao
publica. A prépria jurisprudéncia do TJUE afirmava a submissdo destas formas de cooperacgdo
as diretivas®.

A construcdo jurisprudencial evoluiu entdo para a considera¢do de outro tipo de situacdo, fora
das relacdes in house e da Unica exce¢do que as Diretivas 2004/18 e 2004/17, nos artigos 18 e
23, respetivamente, assumiam (direitos exclusivos). Para efeito da aplicacdo desta exce¢do™, o
TJUE também estabeleceu um conjunto de condi¢des ou critérios de preenchimento
cumulativo®, alargando a admissibilidade de outras formas de cooperagdo (por comparacdo
com a doutrina Teckal):

a) Nao existir participagao privada: para a aplicagdao da exceg¢do, a cooperagao sé pode
envolver entidades publicas para assegurar a prossecucdo de tarefas publicas por cada uma
delas. O TJUE ndo definiu com detalhe esta condigdo no Acdrdao Hamburg mas a Comissao, no
seu documento de trabalho SEC 2011, 1169 final, de 4.10.2011, foi contribuindo para essa
definicdo, dizendo, por exemplo que era irrelevante a forma de cooperacgdo, que a cooperacao
devia ter um alcance mais amplo do que a mera aquisigdo, mas antes o exercicio de uma tarefa
publica, ou seja, a assuncdo de obrigagdes mutuas®. Tal significa que a participacdo deve ser
efetiva®’. Esta condicdo estd expressa no Acérddo Hamburg e foi confirmada no Acérddo
Azienda.

b) Nenhum fornecedor privado pode ser colocado em posicdo de vantagem face a
potenciais concorrentes: esta condi¢cdo foi igualmente confirmada no Acérddo Azienda No
Acdérdao Piepenbrock, o TJUE parece ter considerado que a mera autorizagdo de uso de
terceiros seria suficiente para excluir o contrato da doutrina Hamburg*.

c) A implementacdo da cooperacdo ser Unica e exclusivamente orientada/fundada na
prossecucdo de interesses publicos: esta condicdo relaciona-se com a proibicdo de obtencdo
de lucros pelas entidades envolvidas, permitindo-se apenas o reembolso de custos e mesmo ai
com limites™®.

Para a Comissdo, deveria existir aqui também o preenchimento da condi¢do da essencialidade
da atividade™.

42 Neste sentido, BurGI M. , 2010, p. 79.

* Neste sentido, Acorddo Teckal, Acérddo ARGE (C-94/99), Acorddo Comissdo v. Espanha; Acérddo CoNISMA;

* CLAUDIA VIANA sustenta que a doutrina Hamburg ndo se enquadra na exce¢do in house, (VIaNA, A influéncia do
"mercado relevante" na contratagdo in-house, 2013, p. 79).

> WauUTERs, 2014, p. 178.

*® Ponto 3.3.2 do SEC 2011, 1169 final, de 4.10.2011.

47 Criticando esta concretizagao, ARROWSMITH, 2014, p. 523.

“8 Cfr. § 30 do Acérdio Piepenbrock.

9 Cfr. 0 SEC 2011, 1169 final, de 4.10.2011 (ponto 3.3.3.) e 0 Acérddao Hamburg [embora SUE ARROWSMITH chame a
atengdo para o facto de o Acérddo ndo ter estabelecido claramente este como requisito em todos os casos,
(Arrowsmith, 2014, p. 526)]. Ja no Acérddo Azienda, o TJUE se debrugou, ainda que brevemente, sobre a questdo do
reembolso. Chamando a atengdo para este aspeto, McGowaNn, 2013, 3, p. 64.

>0 Cfr. §3.3.3 SEC 2011, 1169 final, de 4.10.2011
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Por fim, foi estabelecida uma condicdo negativa: a cooperacdao ndao pode ser um meio de
defraudar as normas da contratacdo publica. Normalmente, tal sucedera quando a finalidade
de prossecucdo de interesse publico estd ausente.

Apreciando a doutrina pretoriana vertida no Acérddao Hamburg, CLAUDIA VIANA sustenta que o

TJUE “privilegia uma concecao funcional e material das entidades publicas”>".

O Tribunal de Justica continuou a proferir acérddaos com esta construgdo. Para além do
Acérdio Azienda (C-159/11, de 19 de dezembro de 2012), que veio aperfeicoar as condicdes
de verificacdo de uma cooperacdo horizontal, designadamente no que se refere ao requisito
da prossecucdo de interesse publico, ja em 2014, foi proferido um Acérdao significativo nesta
matéria (que n3o aplicou a doutrina por n3o estarem preenchidos os pressupostos)>”. Trata-se
do Acérddo C-15/13, de 8/5/2014, em que o Tribunal declarou: “O artigo 1.2, n.? 2, alinea a),
da Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004,
relativa a coordenagdo dos processos de adjudica¢Go dos contratos de empreitada de obras
publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de servigos, deve ser
interpretado no sentido de que um contrato que tem por objeto o fornecimento de produtos,
celebrado entre, por um lado, uma Universidade que é uma entidade adjudicante, controlada
no dominio das suas aquisi¢des de produtos e servicos por um estado federado alemdo, e, por
outro, uma sociedade de direito privado detida pelo Estado federal e por estados federados
alemdes, entre os quais figura o referido estado federado, constitui um contrato publico na
acecdo dessa disposicGo e deve, por conseguinte, estar sujeito as regras de adjudica¢do de

contratos publicos previstas nesta diretiva”>>.

Esta construcdo, ao contrario da doutrina Teckal, assenta no objeto do contrato para
determinar a ndo sujeicdo as Diretivas. Recorde-se que um dos critérios é precisamente a
prossecucdo de uma tarefa publica associada ao contrato, requisito que ndo existe nas
relagdes in house™.

2.3. Transferéncia de competéncias administrativas

Este é um dos tipos de contratos interadministrativos descritos por ALEXANDRA LEITAO e que a
Comissao reconhece como integrando a discricionariedade dos Estados membros de se
organizarem™. Logo, trata-se de formas de cooperagdo que escapam tanto s regras das
Diretivas como as regras do TFUE.

31 VIANA, A influéncia do "mercado relevante" na contratagdo in house, 2013, p. 81.

32 Analisando os referidos Acérdaos, sem contudo os identificar claramente, NotL & MINAIRE, 2013, 136, p. 72 e ss.

* Comentando este Acérddo, sublinhando a sua relevancia imediata para as autoridades contratantes mas
igualmente para a transposi¢do da Diretiva, situando a aplicabilidade da Diretiva 2014/24 no dmbito dos principios
estabelecidos pela jurisprudéncia, (McGowaN, Can horizontal in-house fall within Teckal? A note on case C-15/13,
Technische  Universitat  Hamburg-Harburg, = Hochschul-Informations-System  GmbH v Datenlotsen
Informationssyteme GmbH, 2014 (n.2 5), p. 122.)

> WAUTERS, 2014, p. 180.

> Cfr.o §4.1. SEC 2011, 1169 final, de 4.10.2011. vide também o Acérdao Irish Ambulance.
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2.4. Situagoes de direitos exclusivos

Nas situa¢Oes acima descritas que ficam sob a algcada do TFUE e das Diretivas, por nao se
verificarem os respetivos requisitos de ndo aplica¢do, ainda assim pode funcionar uma outra
excec¢do. Trata-se da situacdo em que quem providencia os servigcos ou bens o faz a titulo de
direitos exclusivos. Trata-se de uma hipdtese ja acolhida no artigo 18.2 da Diretiva 2004/18: “A
presente directiva ndo é aplicdvel aos contratos publicos de servicos adjudicados por uma
entidade adjudicante a outra entidade adjudicante ou a uma associagdo de entidades
adjudicantes com base num direito exclusivo de que estas beneficiem em virtude de disposicoes
legislativas, regulamentares ou administrativas publicadas, desde que essas disposi¢cbes sejam
compativeis com o Tratado”.

Como veremos adiante, esta solugdo mantém-se na nova Diretiva.

Internamente, esta hipdtese de exclusdo da sujei¢do as regras da contratacdo publica encontra
acolhimento na alinea a) do n.2 4 do artigo 5.2 do CCP: “Contratos que devam ser celebrados
com uma entidade, que seja ela préopria uma entidade adjudicante, em virtude de esta
beneficiar de um direito exclusivo de prestar o servigo a adquirir, desde que a atribuigcdo desse
direito exclusivo seja compativel com as normas e os principios constitucionais e comunitdrios
aplicaveis”.

2.5. Centrais de compras

As centrais de compras estdo previstas no artigo 11.2 da Diretiva 2004/18: “1. Os Estados-
Membros podem prever a possibilidade de as entidades adjudicantes contratarem empreitadas
de obras, fornecimentos e/ou servicos recorrendo a uma central de compras. 2. Considera-se
que as entidades adjudicantes que contratam empreitadas de obras, fornecimentos e/ou
servigos recorrendo a uma central de compras nos casos referidos no n.2 10 do artigo 1.0
cumpriram o disposto na presente directiva sempre que a referida central de compras o tenha
cumprido”. Ndo estd aqui incluida a hipdtese em que a central disponibiliza os seus prdprios
recursos.

Mesmo nesta configuracdo, havia uma ou outra questdo que se podia colocar a propdsito dos
contratos entre as entidades adjudicantes e a Central de Compras. Por exemplo, como tratar a
situacdo em que a central de compras ndo cumpriu “o disposto” na Diretiva. SUE ARROWSMITH
entende que nesse caso ndo serd de aplicar a excecdo, o que significa que a entidade
adjudicante deverd cumprir a Diretiva e serd responsabilizado em conformidade. A A.
equaciona também a corresponsabilizacdo da entidade adjudicante e a central e compras pelo
incumprimento da Diretiva’®.

A matéria mereceu, como veremos, um tratamento mais detalhado na Diretiva 2014/24.

36 ARROWSMITH, 2014, p. 537.
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2.6. As hipéteses no Codigo dos Contratos Publicos

2.6.1. A previsao do n.2 1 do artigo 5.2

Estabelece o n.2 1 do artigo 5.2: “A parte Il do presente Cddigo ndo é aplicdavel a formacgdo de
contratos a celebrar por entidades adjudicantes cujo objecto abranja prestacdes que ndo estdo

nem sejam susceptiveis de estar submetidas a concorréncia de mercado, designadamente em

razdo da sua natureza ou das suas caracteristicas, bem como da posicdo relativa das partes no

contrato ou do contexto da sua propria formacdo”.

Incluir-se-do nesta excecdo, “todos os contratos de cooperacdo paritaria entre entidades
administrativas”, uma vez que “as presta¢des que sdo objeto de tais contratos ndo estdo, nem
s30 suscetiveis de estar, submetidas & concorréncia de mercado” (ALEXANDRA LEITAO)>’.

Trata-se de contrato cujas prestacdes escapam a légica do mercado como por exemplo a
atribuicdo de um subsidio, por exemplo. Mais, ALEXANDRA LEITAO sustenta que podem ser aqui
incluidos, sob pena de esvaziamento da prescricio normativa®®, contratos com prestacdes
sujeitas a concorréncia, que ndo o sao integralmente (nem subsumivel aos tipos contratuais a
que se refere o artigo 6.2), bastando que os demais requisitos estejam preenchidos’. N3o se
encontrando preenchidos, tal ndo significa que o contrato tenha de ser submetido a ampla
concorréncia, isto é, convém ndo confundir situacdes excluidas das regras da contratacdo
publica daquelas que, estando sujeitas, ainda assim se verificam os requisitos de recurso a
ajuste direto por serem pessoais as prestacdes envolvidas®.

2.6.2. A doutrina Teckal — artigo 5.2, n.2 2

Estabelece o n.2 2 do artigo 5.2: “A parte Il do presente Codigo também ndo é aplicdavel a
formagdo dos contratos, independentemente do seu objecto, a celebrar por entidades
adjudicantes com uma outra entidade, desde que:

a) A entidade adjudicante exer¢a sobre a actividade desta, isoladamente ou em conjunto
com outras entidades adjudicantes, um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus préprios
servigos; e [condicdo de controlo —isolado ou em conjunto]

b) Esta entidade desenvolva o essencial da sua actividade em beneficio de uma ou de
vdrias entidades adjudicantes que exer¢cam sobre ela o controlo andlogo referido na alinea
anterior. [condi¢cdo de atividade]

37 LeitAo, Contratos interadministrativos, 2012/2013, p. 172. Estamos a falar de contratos sobre competéncias,
sobre o exercicio de poderes publicos, contratos-plano, contratos institucionais. Sobre esta categoria, vide LEITAOQ,
Contratos Interadministrativos, 2011, p. 192 e ss. No mesmo sentido, o da compatibilizagdo deste artigo com o
artigo 16.2, OLIVEIRA & OLIVEIRA, Concursos e outros procedimentos na contratagdo publica, 2011, p. 145.

>8 LeiTAo, Contratos interadministrativos, 2012/2013, p. 169.

> LEiTAo, Contratos interadministrativos, 2012/2013, p. 170. A A. funda a sua opinido na jurisprudéncia do TJUE —
Acérdido Comissdo v. Republica federal da Alemanha (Proc. C—480/06).

% precisamente neste sentido, LEITAo, Contratos interadministrativos, 2012/2013, p. 172
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E ainda de ter presente o que prescreve o n.2 6 do mesmo artigo: “A formagéo dos contratos
referidos nos n.% 1 a 4 sdo aplicdveis:

a) Os principios gerais da actividade administrativa e as normas que concretizem
preceitos constitucionais constantes do Codigo do Procedimento Administrativo,; ou

b) Quando estejam em causa contratos com objecto passivel de acto administrativo e
demais contratos sobre o exercicio de poderes publicos, as normas constantes do Cddigo do
Procedimento Administrativo, com as necessdrias adaptacdes”.

E neste item que estd consagrada a teoria das relacdes “quasi in house”, justificada pelo
principio da auto-organizacdo da Administracdo Publica. Ndo ha contudo referéncia legal
interna a ndo participagdo de capitais privados. Todavia, como se sabe, apesar da norma
expressa interna, os operadores juridicos devem interpretar o direito interno, em matérias em
que o direito europeu é matriz, a luz do principio da interpretacdo conforme ao Direito
Europeu, incluindo a construgdo pretoriana do TJUE®.

2.6.3. Direitos exclusivos — artigo 5.2, n.2 4, alinea a)

Um dos contratos incluidos no rol de “contratacdo excluida” é o que diz respeito a “contratos
que devam ser celebrados com uma entidade, que seja ela propria uma entidade adjudicante,
em virtude de esta beneficiar de um direito exclusivo de prestar o servigo a adquirir, desde que
a atribuicdo desse direito exclusivo seja compativel com as normas e os principios
constitucionais e comunitdrios aplicdveis”. Resulta do artigo 18.2 da Diretiva 18/2004. Trata-se
dos servigos de interesse econdmico geral, associados a obrigacdes de servigo publico®.

2.6.4. Alienagao de imoveis

Também estdo excluidos os contratos que de alienagdo de imdveis, nos termos do artigo 4.2,
n.2 2 alinea c)

® Sublinhando este aspeto, que pode ter relevancia na discussdo do alcance dos requisitos comunitdrios atras
expendidos, FERREIRA, 2013, p. 221. Sobre a questdo da associagdo com instituigdes privadas e como tal associagdo
coloca em crise o “controlo anélogo, vide Acérddo do STA de 25/9/2014, Proc. n.2 718/12 (“I — Quando a entidade
adjudicatdria de um contrato publico é uma associagdo de utilidade publica sem fins lucrativos que, no momento da
adjudicagdo desse contrato, conta entre os seus associados ndo so entidades pertencentes ao sector publico mas
também instituices privadas de solidariedade social que exercem actividades sem fins lucrativos, o requisito
relativo ao «controlo andlogo», estabelecido pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica para que a adjudicagdo de
um contrato publico possa ser considerada uma operagdo «in house», ndo estd preenchido;ll — No caso, em que estd
em causa um contrato de presta¢do de servicos que estio incluidos no Anexo II-B da Directiva 2004/18/CE, a
circunstdncia de, ao tempo da sua celebragdo, o SUCH, enquanto entidade adjudicatdria, integrar nos seus
associados instituigbes privadas, ainda que de solidariedade social e sem fins lucrativos, impede que o CHS,
enquanto «entidade adjudicante», e associada do SUCH, possa exercer sobre a actividade deste ultimo um «controlo
andlogo» ao que exerce sobre os seus proprios servigos”).

82 TavARES & DenTE, 2009, p. 107; LEiTAo, Contratos de prestagdo de bens e servigos celebrdos entre o Estado e as
empresas publicas e relagGes "in house", 2007, n.2 65, pp. 22-23.
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2.6.5. Centrais de compras
O CCP também consagra as centrais de compras nos artigos 260.2 e ss.

A central de compras, segundo a Diretiva de 2004, é uma entidade adjudicante que adquire
fornecimentos e/ou servicos destinados a entidades adjudicantes ou procede a adjudicacéo de
contratos publicos ou celebra acordos-quadro de obras, de fornecimento ou de servigos
destinados a entidades adjudicantes (artigo 11.2 da Diretiva 18/2004).

Foi acolhido no artigo 260.2 para a contratacdo de empreitadas de obras publicas, locacdo e
aquisicdo de bens moveis e aquisicdo de servicos. Depende de diploma regulador, nos termos
do n.2 3. Consta hoje do Decreto-Lei n.2 200/2008, de 9/10.

Estdo sujeitas as regras da contratacdo publica, o que vai permitir que os contratos
subsequentes se entenda estarem isentos de prosseguir as mesmas regras. Claro que se
colocam as questdes de incumprimento das regras pela Central e como tal incumprimento se
repercute nos contratos subsequentes, incluindo as dimensdes de responsabilidade civil.

3. A Diretiva 24/2014 e o acolhimento legislativo da jurisprudéncia do TJUE®

8 As demais diretivas da contratagdo publica também contém disposigcdes sobre os contratos entre entidades do
sector publico: artigo 28.2 da Diretiva 2014/25 e o artigo 17.2 na Diretiva 2014/23 (sobre as concessdes). Segundo
LAURENT RICHER, a Diretiva Setores especiais trata de forma idéntica a questdo, (Richer, 2014, 143, p. 32).

Artigo 28.2 Contratos entre autoridades adjudicantes

1. Um contrato adjudicado por uma autoridade adjudicante a outra pessoa coletiva de direito privado ou publico
fica excluido do dmbito da presente diretiva quando estiverem preenchidas todas as seguintes condigbes:

a) A autoridade adjudicante exerce sobre a pessoa coletiva em causa um controlo andlogo ao que exerce sobre os
seus proprios servigos;

b) Mais de 80 % das atividades dessa pessoa coletiva controlada sdo realizadas no desempenho de fungdes que lhe
foram confiadas pela autoridade adjudicante que a controla ou por outras pessoas coletivas controladas por tal
autoridade adjudicante;

c) Ndo ha participagdo direta de capital privado na pessoa coletiva controlada, com excegdo das formas de
participagdo de capital privado sem controlo e sem bloqueio exigidas pelas disposi¢bes legislativas nacionais, em
conformidade com os Tratados, e que ndo exercem influéncia decisiva na pessoa coletiva controlada.

Considera-se que uma autoridade adjudicante exerce sobre uma pessoa coletiva um controlo andlogo ao que exerce
sobre os seus proprios servigos, na ace¢do da alinea a) do primeiro pardgrafo, quando exerce uma influéncia
decisiva sobre os objetivos estratégicos e as decisGes relevantes da pessoa coletiva controlada. Esse controlo pode
ser igualmente exercido por outra pessoa coletiva, que, por sua vez, é controlada da mesma forma pela autoridade
adjudicante.

2. 0 n.2 1 aplica-se igualmente quando a pessoa controlada que é uma autoridade adjudicante adjudica um contrato
a autoridade adjudicante que a controla, ou a outra pessoa coletiva controlada pela mesma autoridade adjudicante,
desde que ndo haja participagdo direta de capital privado na pessoa coletiva a qual o contrato publico é adjudicado,
com exceg¢do das formas de participagdo de capital privado sem controlo e sem poder de bloqueio exigidas pelas
disposi¢cbes legislativas nacionais em conformidade com os Tratados, e que ndo exercem influéncia decisiva na
pessoa coletiva controlada.

3. Uma autoridade adjudicante que ndo exerce controlo sobre uma pessoa coletiva regida por direito publico ou
privado na acegdo do n2. 1 pode, no entanto, adjudicar um contrato publico sem aplicar a presente diretiva a essa
pessoa coletiva quando estiverem preenchidas todas as seguintes condigées:

a) A autoridade adjudicante exerce conjuntamente com outras autoridades adjudicantes sobre essa pessoa coletiva
um controlo andlogo ao que exerce sobre 0s seus proprios servigos;

b) Mais de 80 % das atividades dessa pessoa coletiva sdo realizadas no desempenho de fungées que lhe foram
confiadas pelas autoridades adjudicantes que a controlam ou por outras pessoas coletivas controladas pelas
mesmas autoridades adjudicantes;
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O legislador comunitdrio aproveitou a revisdao das Diretivas sobre contrata¢do publica para
sistematizar as situacdes da cooperacao entre entidades adjudicantes que ndo estavam
submetidas as regras da concorréncia ali vertidas. Por razbes de certeza juridica,
sistematizacdo e clarificacdo das hipdteses que a jurisprudéncia comunitdria vinha
desenvolvendo. Alids, expressamente afirmadas no considerando 31: “Existe uma considerdvel
inseguranga juridica quanto a saber em que medida os contratos celebrados entre entidades do
setor publico deverdo estar sujeitos as regras da contratagdo publica. A jurisprudéncia
pertinente do Tribunal de Justica da Unido Europeia é interpretada de forma diferente pelos
Estados-Membros e mesmo pelas autoridades adjudicantes. Por conseguinte, é necessdrio
clarificar em que casos os contratos celebrados dentro do setor publico ndo estfio sujeitos a
aplicag¢do das regras da contratagdo publica”.

De todo modo, LAURENT RICHER ndo hesita em, ao analisar a opgdo legislativa contida na
Diretiva 2014/24, sustentar que “a jurisprudéncia Hamburg, como a jurisprudéncia sobre a “in

house”, tem fundamentos poll'ticos”64.

A solucdo juridica vertida designadamente no artigo 12.2 da Diretiva 2014/24 (e que também
mereceu atenc¢do das Diretivas dos setores especiais e das concessdes) sistematiza a doutrina
pretoriana, pretendendo conferir-lhe coeréncia mas foi mais além, inovando a construgdo
jurisprudencial em alguns aspetos®. Algumas das disposicSes do artigo 12.2 so criticados pela

c) Ndo ha participagdo direta de capital privado na pessoa coletiva controlada, com excegdo das formas de
participagdo de capital privado sem controlo e sem bloqueio exigidas pelas disposi¢cdes legislativas nacionais, em
conformidade com os Tratados, e que ndo exercem influéncia decisiva na pessoa coletiva controlada.

Para efeitos da alinea a) do primeiro pardgrafo, considera-se que as autoridades adjudicantes exercem
conjuntamente um controlo sobre uma entidade juridica quando estiverem preenchidas todas as seguintes
condigbes:

i) os drgdos de decisGo da pessoa coletiva controlada sGo compostos por representantes de todas as autoridades
adjudicantes participantes. Vdrias ou todas as autoridades adjudicantes participantes podem fazer-se representar
por representantes individuais,

ii) essas autoridades adjudicantes podem exercer conjuntamente uma influéncia decisiva sobre os objetivos
estratégicos e as decisbes relevantes da pessoa coletiva controlada,

iii) a pessoa coletiva controlada ndo visa quaisquer interesses contrdrios aos interesses das autoridades adjudicantes
que a controlam.

4. Um contrato celebrado exclusivamente entre duas ou mais autoridades adjudicantes ndo releva do dmbito de
aplicagdo da presente diretiva quando se verificarem todas as seguintes condigbes:

a) O contrato estabelece ou executa uma cooperagdo entre as autoridades adjudicantes participantes, a fim de
assegurar que os servigos publicos que lhes cabe executar sejam prestados com o propdsito de alcangar os objetivos
que tém em comum;

b) A execugdo dessa cooperagdo € regida unicamente por consideragdes de interesse publico;

¢) As autoridades adjudicantes participantes exercem no mercado livre menos de 20 % das atividades abrangidas
pela cooperagdo.

5. Para determinar a percentagem de atividades referida no n.2 1, primeiro pardgrafo, alinea b), no n.2 3, primeiro
pardgrafo, alinea b), e no n.2 4, alinea c), é tida em conta a média do volume de negdcios, ou uma adequada medida
alternativa baseada na atividade, por exemplo os custos suportados pela pessoa coletiva em causa no que diz
respeito a servigos, fornecimentos e obras, nos trés anos anteriores a adjudicagdo do contrato.

Se, devido a data de criagdo ou de inicio de atividade da pessoa coletiva em causa ou devido a reorganizagéo das
suas atividades, o volume de negdcios ou a adequada medida alternativa baseada na atividade ndo estiverem
disponiveis para os trés anos anteriores ou ja ndo forem relevantes, basta mostrar que a medigdo da atividade é
credivel, nomeadamente através de projegdes de atividades”.

64 RICHER, 2014, 143, p. 33. No mesmo sentido, DABRETEAU, 2015, p. 1.

6 BurGl, 2014, p. 51. No mesmo sentido, RICHER, 2014, 143, p. 32; DABRETEAU, 2015, p. 1; WIGGEN, Diretive
2014/24/EU: the new provisionon co-operation in the public sector, 2014, 3, p. 84; McGowaND, 2013, 6, p. 234.
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doutrina, designadamente pela dispersdo normativa como MARTIN BURGI . Além disso, a

propria inser¢do sistematica do artigo 12.2 é alvo de criticas: “apenas o que em principio é

aplicavel pode ser excluido”®.

Ora, é precisamente as inovagdes do legislador comunitario que iremos sublinhar e que
porventura impdem, aquando da transposicdo para o ordenamento portugués, altera¢cdes no
CCP.

O artigo 12.2 da Diretiva 2014/24 veio verter em lei a construcdo jurisprudencial que atras
brevemente enunciamos. O teor das disposi¢cdes, mais do que excecionar a aplicacdo da
Diretiva, prevé a possibilidade de ela ndo ser de aplicar...

3.1. Os n.% 1 a 3 do referido artigo consagram a doutrina Teckal, ou a cooperacdo vertical®:
“1. Um contrato publico adjudicado por uma autoridade adjudicante a outra pessoa coletiva de
direito privado ou publico fica excluido do dmbito da presente diretiva quando estiverem

preenchidas todas as seqguintes condicbes:

a) A autoridade adjudicante exerce sobre a pessoa coletiva em causa um controlo
andlogo ao que exerce sobre os seus proprios servigos;

b) Mais de 80 % das atividades da pessoa coletiva controlada séGo realizadas no
desempenho de fung¢bes que lhe foram confiadas pela autoridade adjudicante que a controla
ou por outras pessoas coletivas controladas pela referida autoridade adjudicante; e

¢) Ndo hd participagdo direta de capital privado na pessoa coletiva controlada, com
excecdo das formas de participacdo de capital privado sem poderes de controlo e sem bloqueio
exigidas pelas disposicées legislativas nacionais, em conformidade com os Tratados, e que ndo
exercem influéncia decisiva na pessoa coletiva controlada.

Considera-se que uma autoridade adjudicante exerce sobre uma pessoa coletiva um
controlo andlogo ao que exerce sobre os seus proprios servigos, na acec¢lo da alinea a) do
primeiro pardgrafo, quando exerce uma influéncia decisiva sobre os objetivos estratégicos e as
decisbes relevantes da pessoa coletiva controlada. Esse controlo pode ser igualmente exercido
por outra pessoa coletiva, que, por sua vez, é controlada da mesma forma pela autoridade

adjudicante””.

Consegue-se desde logo identificar as condi¢bes pretorianas:

% MAaRTIN BURG! critica a dispersdo normativa pelos varios n.2s do artigo 12.2, sublinhando que a disposi¢gdo ndo
cumpre os objetivos da propria diretiva relacionados com a simplificagdo e certeza e seguranga juridica (Bural, 2014,
pp. 52-53).

&7 Vide, por exemplo, ARROWSMITH, 2014, p. 501.

68 Bural, 2014, p. 53.

% De qualquer modo, o n.2 2 do artigo 12.2, na opinido de JANICKE WIGGEN, estabelece que a exce¢do da doutrina in
house “pode ser aplicada a cooperagdo institucionalizadas nas constelagdes horizontal e vertical reversa”, WIGGEN,
Diretive 2014/24/EU: the new provisionon co-operation in the public sector, 2014, 3, p. 87.

70 Referindo-se a alteragdo da legislagdo quanto as implicagGes da presenga direta ou indireta de capital privado,
WIGGEN, Diretive 2014/24/EU: the new provisionon co-operation in the public sector, 2014, 3, p. 85.
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i) Condicdo de controlo - influéncia decisiva sobre os objetivos estratégicos e as decisGes

relevantes da pessoa coletiva controlada e quando uma pessoa coletiva controlada que é uma

autoridade adjudicante adjudica um contrato a autoridade adjudicante que a controla, ou a

outra pessoa coletiva controlada pela mesma autoridade adjudicante, desde que ndo haja

\

participacdo direta de capital privado na pessoa coletiva a qual o contrato publico é

adjudicado, com excecdo das formas de participacdo de capital privado sem poderes de

controlo e sem bloqueio exigidas pelas disposicdes legislativas nacionais em conformidade com

os Tratados, e que ndo exercem influéncia decisiva na pessoa coletiva controlada. (n.2 2 do

artigo 12.9).

Impde-se todavia sublinhar que o n.2 3 do artigo 12.9, referindo-se as situacdes em que ndo ha
o controlo previsto no n.2 1, ainda assim a Diretiva pode ser afastada se se verificarem os
requisitos elencados nos n.2s anteriores: controlo conjunto [alinea a)], esclarecendo-se de
seguida que “para efeitos da alinea a) do primeiro pardgrafo, considera-se que as autoridades
adjudicantes exercem conjuntamente um controlo sobre uma pessoa coletiva quando
estiverem preenchidas todas as seguintes condigées:

i) Os drgdos de decis@o da pessoa coletiva controlada sGio compostos por representantes
de todas as autoridades adjudicantes participantes. Vdrias ou todas as autoridades
adjudicantes participantes podem fazer-se representar por representantes individuais,

ii) Essas autoridades adjudicantes podem exercer conjuntamente uma influéncia decisiva
sobre os objetivos estratégicos e as decisdes relevantes da pessoa coletiva controlada,

iii) A pessoa coletiva controlada ndo persegue quaisquer interesses contrdrios aos
interesses das autoridades adjudicantes que a controlam.””

ii) Condicdo da essencialidade da atividade - Mais de 80 % das atividades da pessoa

coletiva controlada sGo realizadas no desempenho de funcoes que lhe foram confiadas pela

autoridade adjudicante que a controla ou por outras pessoas coletivas controladas pela

referida autoridade adjudicante; o legislador optou pelo critério quantitativo, mais certo,

admitindo uma atividade residual mas exigindo que a atividade se relacione diretamente com
a entidade adjudicante que exerce o controlo’. O requisito da atividade n3o parece aplicar-se
nas situacdes previstas no n.2 2 do artigo 12.2, o que tem merecido criticas da doutrina’. Veja-
se o que se dispGe no n.2 2: “O n.? 1 aplica-se igualmente quando uma pessoa coletiva
controlada que é uma autoridade adjudicante adjudica um contrato a autoridade adjudicante
que a controla, ou a outra pessoa coletiva controlada pela mesma autoridade adjudicante,
desde que ndo haja participagdo direta de capital privado na pessoa coletiva a qual o contrato
publico é adjudicado, com exce¢do das formas de participacdo de capital privado sem poderes
de controlo e sem bloqueio exigidas pelas disposi¢des legislativas nacionais em conformidade
com os Tratados, e que ndo exercem influéncia decisiva na pessoa coletiva controlada”. Trata-
se da designada cooperagao vertical invertida. A remissdao da disposi¢do é para o n.2 1 que
engloba trés alineas ou apenas para o corpo do n.2 1? De todo modo, a doutrina que critica a
falta de clareza, entende que o requisito da atividade se deveria aplicar.

" Para WAUTERs, trata-se da consagragdo da jurisprudéncia contida no Acérdao Coditel (in WAuUTERs, 2014, p. 188.)

72 Resulta do n.2 3 do artigo 12.2 e tem origem nos Acdrdaos Asemfo, Coditel, Sea e Econord.

73 ARROWSMITH, 2014, p. 519); WiGGEN, Diretive 2014/24/EU: the new provisionon co-operation in the public sector,
2014, 3.
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O n.2 5 do artigo 12.2 vem esclarecer que critério se deve utilizar para integrar os 80% é “o
volume médio total de negdcios, ou uma medida alternativa adequada, baseada na atividade,
por exemplo os custos suportados pela pessoa coletiva em causa ou pela autoridade
contratante no que diz respeito a servigos, fornecimentos e obras, nos trés anos anteriores a
adjudicacGo do contrato”, acrescentando e resolvendo a questdo da ndo manuten¢do do
preenchimento do requisito que “se, devido & data de criagdo ou de inicio de atividade da
pessoa coletiva em causa ou a autoridade contratante devido a reorganizag¢lo das suas
atividades, o volume de negdcios, ou a medida alternativa adequada baseada na atividade,
ndo estiverem disponiveis para os trés anos anteriores ou jd néo forem relevantes, basta
mostrar que a medicGo da atividade é credivel, nomeadamente através de proje¢des de

atividades””*.

O Tribunal de Justica tem evitado a definicdo de uma percentagem fixa.

iii) De forma expressa, a Diretiva prescreve a terceira condi¢do — auséncia de capital
privado: “ndo hd participagdo direta de capital privado na pessoa coletiva controlada, com
excecdo das formas de participagdo de capital privado sem poderes de controlo e sem bloqueio
exigidas pelas disposicées legislativas nacionais, em conformidade com os Tratados, e que nGo
exercem influéncia decisiva na pessoa coletiva controlada”. A proposta inicial da Comissao ia
no sentido de total auséncia de capital privado, mas foi criticada tal opcdo devido a solugbes
internas de Estados membros cuja legislacdo, em algumas situagdes requeriam precisamente a
participacao de capital privado. A versao definitiva ndo foi nesse sentido, tendo ficado por uma
formulagdo que n3o rigidifica o sistema.

A prescricdo da Diretiva, na linha do que decorre do considerando 32, significa que “o capital
privado indireto na pessoa controlada ndo excluiu a doutrina in-house”, significando inclusive,
que pode haver capital privado, desde que nos termos da letra c) do n.2 1”°. Esta opgdo
legislativa vem flexibilizar a atuacdo das entidades publicas. A flexibilidade consagrada pode
contudo ser nefasta para o interesse publico da concorréncia. Contudo, a alinea b), ao
consagrar uma percentagem de capital vem, por seu turno, dar alguma seguranga juridica
nesta matéria’®.

3.2. A doutrina Hamburg, ou cooperagdo horizontal, esta vertida no artigo 12.2, n.2 4, como
uma “limitacdo do objetivo da diretiva mais do que uma excec¢do” (SUE ARROWSMITH)” .
Originalmente, o artigo 12.2 impunha uma cooperagao genuina entre entidades contratantes,
0 que acabou por n3do ficar vertido na versdo final. As entidades publicas tém liberdade de
escolha da forma de cooperacdo’®. O legislador comunitdrio alargou subjetivamente os

7 Ccomentando a opcao do legislador comunitério, a propdsito do Acérdéo C -574/12, Centro Hospitalar de Setubal,
BrROWN, 2014 (n.2 5), p. 137.

73 WIGGEN, Diretive 2014/24/EU: the new provisionon co-operation in the public sector, 2014, 3, pp. 85-86.

76 Referindo-se a estes dois aspetos, WIGGEN, Diretive 2014/24/EU: the new provisionon co-operation in the public
sector, 2014, 3, p. 86. Vide também OLYKKE & ANDERSEN, 2015 (n.2 1), p. 9.

77 ARROWSMITH, 2014, p. 527. No sentido de que, mais do que excegao, as construgdes jurisprudenciais caem fora do
escopo das diretivas, KARAYIGIT, 2010, 6, p. 197; WiLLiAmS, 2012, 1, p. 8.

78 |sto mesmo foi sublinhado no Acérddo Hamburg, paragrafo 47.
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potenciais contratantes, deixando de ser requisito ser entidade publica. Pode ser entre uma
entidade desta natureza com outro poder adjudicatario”.

Estdo consagradas as vdrias condi¢bes pretorianas (Um contrato celebrado exclusivamente
entre duas ou mais autoridades adjudicantes ndo releva do dmbito de aplicagcdo da presente
diretiva quando estiverem preenchidas todas as seguintes condigées):

i) Desempenho conjunto de tarefas publicas: “O contrato estabelece ou executa uma
cooperagdo entre as autoridades adjudicantes participantes, a fim de assegurar que os servigos
publicos que lhes cabe executar sejam prestados com o propdsito de alcangar os objetivos que
tém em comum” — apenas estdo mencionados os objetivos que, aparentemente ndo precisam
de ser idénticos, podendo ser complementaresgo;

ii) Condicdo da atividade [c) As autoridades adjudicantes participantes exercem no
mercado livre menos de 20 % das atividades abrangidas pela cooperagdo], que deve ser
interpretado com recurso ao critério estabelecido no n.2 5 do mesmo artigo.

A Diretiva ndo se refere especificamente a participacdo de capital privado na doutrina
Hamburg, embora estivesse na proposta da Comissdo. SUE ARROWSMITH entende que a auséncia
apenas pode significar que o requisito n3o se aplica a esta limitacdo®".

iii) Condicao de atividade publica - A execugdo da referida coopera¢Go é unicamente
regida por consideragdes de interesse publico.

Na construgdo jurisprudencial, deveria existir competéncia das entidades em relagdo ao
servigo publico. O legislador comunitario também aqui foi mais longe e, no considerando 47 da
Diretiva das concessGes, por exemplo, disse: “Os servicos prestados pelas diferentes
autoridades ou entidades participantes ndo tém de ser necessariamente idénticos, podendo ser
também complementares”; o mesmo reafirmado no artigo 17.2, n.2 4: “Um contrato celebrado
exclusivamente entre duas ou mais autoridades adjudicantes ou entidades adjudicantes a que
se refere o artigo 7.2, n.2 1, alinea a), ndo é abrangido pelo dmbito de aplica¢do da presente
diretiva se estiverem preenchidas todas as seqguintes condicbes:

a) O contrato estabelece ou executa uma cooperagdo entre as autoridades adjudicantes
ou entidades adjudicantes participantes, a fim de assegurar que os servigos publicos que lhes
cabe executar sejam prestados com o propésito de alcangar os objetivos que tém em comum”.

A codificacdo destas duas excecGes mereceu, apesar das criticas pontuais, uma aprecia¢do
positiva global®.

7 parece contudo que este alargamento se basta na Diretiva concessdes.
# Cfr. Considerando 33.

&l ARROWSMITH, 2014, p. 528.

8 Bural, 2014, p. 65.
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3.3. No que respeita aos contratos de transferéncia de atribui¢cdes e competéncias, a Diretiva é
explicita no n.2 6 do artigo 1.2: “Os acordos, decisGes ou outros instrumentos juridicos que
organizem a transferéncia de poderes e responsabilidades pela execug¢Go de missdes publicas
entre autoridades adjudicantes ou agrupamentos de autoridades adjudicantes, e que ndo
prevejam uma remuneragdo pela execucdo dos contratos, sdo considerados uma questdo de
organizag@o interna dos Estado-Membro em causa e, como tal, nGo sGo de forma alguma
afetados pela presente diretiva”. Repare-se que n3o se trata de excecionar/limitar a aplicacdo
da Diretiva; estruturalmente, esta prescricdo normativa encontra-se no ambito de definicdo de
aplicacdo da Diretiva.

3.4. Relativamente aos contratos com entidades que detém direitos exclusivos, a Diretiva de
2014 nao alterou as disposi¢cdes da Diretiva anterior: “a presente diretiva ndo é aplicdvel aos
contratos publicos de servigcos adjudicados por uma autoridade adjudicante a outra autoridade
adjudicante ou a uma associagdo de autoridades adjudicantes com base num direito exclusivo
de que estas beneficiem em virtude de disposicées legislativas, regulamentares ou
administrativas publicadas, desde que essas disposi¢cées sejam compativeis com o TFUE”.

3.5. O mesmo ja ndo se podera dizer do regime das centrais de compras. Estd previsto no
artigo 37.2 da Diretiva. Uma das principais alteragdes respeita a responsabilidade assumida por
estas entidades para cumprir a Diretiva aqguando compra bens e servi¢os para revender a
autoridades contratantes, retirando-se a estes Ultimos a responsabilidade pelo incumprimento
dos procedimentos: “A autoridade adjudicante cumpre as obriga¢des que lhe incumbem por
forca da presente diretiva ao adquirir fornecimentos ou servicos de uma central de compras
que ofereca a atividade de compras centralizadas referida no artigo 2.2, n.? 1, ponto 14, alinea

a).

Além disso, a autoridade adjudicante cumpre igualmente as obrigacées que lhe incumbem por
for¢a da presente diretiva ao adquirir obras, fornecimentos ou servigos, utilizando contratos
adjudicados pela central de compras, recorrendo a sistemas de aquisicdo dindmicos operados
pela central de compras ou, na medida estabelecida no artigo 332, n.2 2, sequndo pardgrafo,
utilizando um acordo-quadro celebrado pela central de compras que oferece a atividade de
compra referida no artigo 2.9, n.2 1, ponto 14, alinea b). (artigo 37.2, n.2 2).

Sob a égide do n.2 4 do artigo 37.2, é admissivel a aquisicdo de servicos centralizados a uma
central de compras, sem observancia da Diretiva, incluindo atividades auxiliares: “As
autoridades adjudicantes podem adjudicar um contrato publico de servigos para a presta¢Go
de atividades de compras centralizadas a uma central de compras, sem aplicar os
procedimentos previstos na presente diretiva.

Esses contratos publicos de servicos podem também incluir a prestagdo de atividades de
aquisicdo auxiliares”. Por fim, cabe sublinhar que a Diretiva prevé no n.2 2 do artigo 39.2 que
“os Estados-Membros nGo podem proibir as suas autoridades adjudicantes de recorrer a
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atividades de compras centralizadas oferecidas por centrais de compras situadas noutro
Estado-Membro.

No que diz respeito as atividades de compras centralizadas oferecidas por uma central de
compras situada num Estado-Membro que néo o da autoridade adjudicante, os Estados-
Membros podem, no entanto, optar por especificar que as respetivas autoridades adjudicantes
s6 podem recorrer as atividades de compras centralizadas definidas no artigo 2.2, n.2 1, ponto
14, alineas a) ou b)”.

4. Questdes que se podem colocar a propdsito das formas de cooperagao entre entidades
adjudicantes

Podia pensar-se que pelo facto de estarmos perante contratos celebrados em cooperacao, tais
contratos ndo colocariam problemas de resolugao de litigios.

Ha desde logo as questdes relativas ao procedimento de formagdo desses mesmos contratos e
as questdes de legitimidade na intervengdo nesse procedimento.

4.1. Procedimentalizagao

A formacgdo dos contratos entre entidades adjudicantes estd sujeito a procedimento de
formacgdo da vontade de ambas as partes. Trata-se de um procedimento interno a cada uma
das partes contratuais, pelo que haverd tantos procedimentos internos quantas as partes®,
variando a natureza de tal procedimento com a natureza das entidades envolvidas.

Ora esta especifica circunstancia aumenta a possibilidade de litigiosidade, na medida em que
em cada procedimento podem surgir atos suscetiveis de impugnacdo judicial. O que nos
reconduz de imediato a questdo da legitimidade para o efeito. Ora a legitimidade impugnativa
esta, por sua vez, implicada na legitimidade de intervenc¢do no procedimento. Dependendo do
tipo de cooperagdo, haverd, na perspetiva da legitimidade procedimental, que ter em
consideragdo a nova regulamentacdo da relagdo procedimental que consta do CPA,
designadamente dos artigos 65.2 e ss.:

Artigo 65.2 Sujeitos da relacdo juridica procedimental

1 - Sdo sujeitos da relagdo juridica procedimental:

a) Os drgdios das entidades referidas no n.2 1 do artigo 2.2, quando competentes para a
tomada de decisbes ou para a prdtica de atos preparatorios;

b) Os particulares legitimados nos termos do n.2 1 do artigo 68.9;

¢) Pessoas singulares e coletivas de direito privado, em defesa de interesses difusos,
segundo o disposto nos n.% 2 e 3 do artigo 68.2;

8 Estes contratos podem integrar mais do que duas partes. Pense-se na modalidade de acordos

endoprocedimentais, por exemplo.
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d) Os drgdos que exercam fungées administrativas, nas condicdes previstas no n.2 4 do
artigo 68.2

2 - Para efeitos do disposto no presente Cddigo, consideram-se interessados no
procedimento os sujeitos da relacdo juridica procedimental referidos nas alineas b), c) e d) do
numero anterior que como tal nele se constituam, ao abrigo de um dos titulos de legitimagéo
previstos no artigo 68.°

(...)

Artigo 68.2 Legitimidade procedimental

1 - Tém legitimidade para iniciar o procedimento ou para nele se constituirem como
interessados os titulares de direitos, interesses legalmente protegidos, deveres, encargos, onus
ou sujeicbes no dmbito das decisbes que nele forem ou possam ser tomadas, bem como as
associagées, para defender interesses coletivos ou proceder a defesa coletiva de interesses
individuais dos seus associados que caibam no dmbito dos respetivos fins.

2 - Tém, também, legitimidade para a protegdo de interesses difusos perante a¢des ou
omissées da AdministracGo passiveis de causar prejuizos relevantes ndo individualizados em
bens fundamentais como a saude publica, a habitacGo, a educag¢do, o ambiente, o
ordenamento do territdrio, o urbanismo, a qualidade de vida, o consumo de bens e servigos e o
patrimdnio cultural:

a) Os cidaddos no gozo dos seus direitos civis e politicos e os demais eleitores
recenseados no territdrio portugués;

b) As associagbes e fundagbes representativas de tais interesses;

¢) As autarquias locais, em relagdo a protegdo de tais interesses nas dreas das respetivas
circunscrigoes.

3 - Tém, ainda, legitimidade para assegurar a defesa de bens do Estado, das regides
autéonomas e de autarquias locais afetados por acGo ou omissdo da Administragcdo, os
residentes na circunscri¢do em que se localize ou tenha localizado o bem defendido.

4 - Tém igualmente legitimidade os drgéos que exercam fungées administrativas quando
as pessoas coletivas nas quais eles se integram sejam titulares de direitos ou interesses
legalmente protegidos, poderes, deveres ou sujei¢ées que possam ser conformados pelas
decisbes que nesse dmbito forem ou possam ser tomadas, ou quando lhes caiba defender
interesses difusos que possam ser beneficiados ou afetados por tais decisdes.

Portanto, na formacdo dos contratos que concretizam cooperacdo entre entes publicos,
designadamente as que seja entidades adjudicantes na perspetiva do CCP, e em tudo o que
ndo contenda com regimes especiais, deverdo ter-se em consideracao as novas formulacdes
de legitimidade. Em particular, a prevista na alinea d) do n.2 1 do artigo 65.2 e depois
concretizada no n.2 4 do artigo 68.2

De qualquer modo, ha acordos de cooperacdo, por exemplo no dominio de transferéncia de
atribui¢cdes/competéncias que implicam interesses tutelados pela lei de participagdo
procedimental e agcdo popular (educagdo, saude, urbanismo, ambiente) que deverdo acolher a
participacao de titulares de interesses deste tipo.
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Do mesmo passo, os acordos de cooperagdo ao nivel do procedimento, designadamente os
relativos a concretizagcdo de conferéncias procedimentais.

Estas questdes sdao da maior relevancia porquanto a legitimidade procedimental serd
importante para determinar a legitimidade processual.

Nos contratos de cooperacdo que implicam relagdes multipolares, a complexidade do
procedimento de formacdo transmite-se a execucdo do contrato e a eventual litigiosidade do
mesmo.

Apesar de, como diz ALEXANDRA LEITAO, a “formacdo dos contratos interadministrativos tem

78 3 verdade é que os

sido marcada, desde sempre, por uma significativa informalidade
ventos de mudanga em sede procedimental quanto a protec¢do dos sujeitos da relagdo juridica,
ditardo a necessidade de algum cuidado naqueles procedimentos. Veja-se por exemplo os

contratos previstos na Lei 75/2013.

Acresce que apoés a formacdo “interna” da vontade de uma das entidades contratantes, pode
surgir a fase de controlo extrinseco, formalizada por atos de aprovagdo ou autorizacdao de
cabimento or¢camental. Estamos no dominio das relagdes de tutela e superintendéncia. Trata-
se de atos que tem consequéncias ao nivel da eficacia.

Quanto ao procedimento externo, a maior parte deste contratos, como vimos, tém uma
natureza intrinsecamente pessoal, pelo que fora dos casos em que os contratos entre
entidades publicas estdo submetidas as regras da Parte Il do CCP, ha, como vimos, uma certa
informalidade procedimental.

Contudo, o artigo 5.2 do CCP, no seu n.2 6, impde que os contratos excluidos da aplicacdo do
CCP, entre outros, se sujeitem as regras do CPA. Continua o legislador a querer evitar que o
recurso ao contrato signifique a tentativa de subtracdo as regras procedimentais ou ao
cumprimento de regras que, ndo fora a opgdo de escolha de formas de atuagdo, sempre
teriam de ser cumpridas. E ha terceiros a ser protegidos. Tem particular aplicabilidade a
contratos que substituam atos administrativos ou sobre o exercicio de poderes publicos ou
contratos que concretizam a doutrina Teckal ou Hamburg.

Ora é precisamente pelo facto de terceiros poderem ser afetados que se deve permitir que
intervenham no procedimento — trata-se da concretizagdo do critério de legitimidade
procedimental que o CPA veio alargar ndo sé a associacbes, independentemente dos
interesses que prossigam, mas também a drgaos “pessoas coletivas nas quais eles se integram
sejam titulares de direitos ou interesses legalmente protegidos, poderes, deveres ou sujeicdes
que possam ser conformados pelas decisGes que nesse Gmbito forem ou possam ser tomadas,
ou quando lhes caiba defender interesses difusos que possam ser beneficiados ou afetados por
tais decisdes.”

84 LeiTAo, Contratos Interadministrativos, 2011, p. 314.
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4.2. Exemplos de questdes sobre contratos de cooperagio®

a) Uma das mais pertinentes questdes prende-se com a questdo da legitimidade
processual ativa para as a¢0es administrativas comuns (sobre validade ou execug¢do) relativas a
contratos interorganicos. Pode um drgdo propor a¢do contra outro 6rgdo?

b) Nos contratos relativos a conclusdo de uma conferéncia procedimental, ALEXANDRA
LEITAo coloca a duvida de saber se as partes participantes podem impugna-lo®. Como as
conferéncias procedimentais ndo sdo identificaveis como 6érgdos, ndo havera razées para ndo
poder o resultado contratual de tal instrumento ser impugnado como contrato que é;

¢) Contratos celebrados no dominio da doutrina Teckal ou Hamburg: os particulares
afastados de um procedimento pré-adjudicatario podem impugnar o procedimento por falta
de preenchimento dos pressupostos daquela doutrina. No mesmo universo, ainda que
perfeitamente admissivel a celebragcdo do contrato, podem colocar-se outras questdes de
validade do contrato celebrado;

d) Contratos sobre o exercicio de poderes publicos (para a produgdo de atos
administrativos e contratos normativos), podem terceiros impugnar o préprio contrato se
lesados pelo ato ou norma? E quem sdo terceiros? Ndo serdo sé particulares, podendo ser
entidades publicas (exemplo, os municipios nos contratos de concessdo de gestdo de residuos
nos sistemas multimunicipais)87;

e) Contratos de transferéncia de atribuicdes: terceiros encontrardo fonte de
legitimidade? Talvez a luz das regras da a¢do popular.

4.3. Contencioso destes contratos

A abordagem a luz deste tdpico destina-se em exclusivo a tentar fazer a ligacdo entre as
questdes de legitimidade procedimental as solugbes presentes e, brevemente futuras, de
legitimidade processual aquando da existéncia de litigios provenientes de contratos entre
entidades adjudicantes do tipo que temos vindo a falar.

A questao de legitimidade processual nesta sede releva nas acdes sobre contratos — artigo 40.2
do CPTA:

“1 - Os pedidos relativos a validade, total ou parcial, de contratos podem ser deduzidos:

a) Pelas partes na relacdo contratual;

b) Pelo Ministério Publico e pelas demais pessoas e entidades mencionadas no n.2 2 do
artigo 9.9;88

¢) Por quem tenha sido prejudicado pelo facto de ndo ter sido adotado o procedimento
pré-contratual legalmente exigido;

d) Por quem tenha impugnado um ato administrativo relativo a formagdo do contrato;

8 Socorremo-nos para ilustragdo deste § da obra de ALEXANDRA LEITAO, Contratos Interadministrativos, 2011, p. 528 e

ss.

8 LeiTAo, Contratos Interadministrativos, 2011, p. 531.

8 LeiTAo, Contratos Interadministrativos, 2011, p. 533.

88 . . ‘o - AL o
No sentido de que esta alinea “mais nao faz, portanto, do que consagrar a agdao popular no ambito das agbes

relativas a validade dos contratos”, ALMEIDA & CADILHA, 2010, p. 265.
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e) Por quem, tendo participado no procedimento que precedeu a celebragdo do contrato,
alegue que o clausulado néo corresponde aos termos da adjudica¢éo;

f) Por quem alegue que o clausulado do contrato ndo corresponde aos termos
inicialmente estabelecidos e que justificadamente o tinham levado a ndo participar no
procedimento pré-contratual, embora preenchesse os requisitos necessdrios para o efeito;

g) Pelas pessoas singulares ou coletivas titulares ou defensoras de direitos subjetivos ou
interesses legalmente protegidos aos quais a execugdo do contrato cause ou possa
previsivelmente causar prejuizos.

2 - Os pedidos relativos a execug@o de contratos podem ser deduzidos:

a) Pelas partes na relagcdo contratual;

b) Pelas pessoas singulares e coletivas portadoras ou defensoras de direitos subjetivos ou
interesses legalmente protegidos em fungdo dos quais as cldusulas contratuais tenham sido
estabelecidas.

¢) Pelo Ministério Publico, quando se trate de cldusulas cujo incumprimento possa afetar
um interesse publico especialmente relevante;

d) Pelas pessoas e entidades mencionadas no n.2 2 do artigo 9.9

e) Por quem tenha sido preterido no procedimento que precedeu a celebra¢éo do
contrato;

Portanto, o legislador diferencia a legitimidade em fung¢do do pedido: mais amplo se o pedido
disser respeito a validade; mais restrita no caso de pedidos relativos a execugao.

De qualguer dos modos, ha remissdo expressa para o artigo 9.2 do CPTA que disciplina
genericamente a questdao da legitimidade e que deve ser lido com a legitimidade
procedimental.

Claro que ha fontes de legitimidade que ndo se aplicardo. Por exemplo, nos contratos que
caiam nas excecOes de aplicacdo das regras de contratacdo publica, designadamente os
contratos celebrados no dominio das relagGes in house, parece nao ser aplicavel as posicdes de
legitimidade que decorrem da existéncia de um procedimento pré-contratual (externo).

Contudo, como sustenta ALEXANDRA LEITAO, na sequéncia do entendimento de MARIO AROSO DE
ALMEIDA/CARLOS CADILHA®®, parece que sera de aplicar a regra do artigo 37.2, n.2 2, alinea j) do
CPTA%. Nos contratos interorganicos, afirma-se a legitimidade dos érgdos envolvidos no artigo
55.9, n.2 1, alinea d), em relacdo a atos administrativos e que hoje deve ser lida em relacdo a
legitimidade procedimental prevista no artigo 68.2, n.2 4 do CPA. A legitimidade dos érgaos
releva por exemplo para efeitos dos contratos que podem ser firmados no ambito de
conferéncias procedimentais™.

89 ALMEIDA & CADILHA, 2010, p. 251.

® LEITAo, Contratos Interadministrativos, 2011, p. 530. No sentido da legitimidade dos érgaos, GONGALVES, 2002, n.2
35; em sentido contrario, ANDRADE, 2014, p. 199.

%1 Colocando esta hipétese, LeiTAo, Contratos Interadministrativos, 2011, p. 531. A favor da legitimidade dos drgdos,
GONCALVES, 2002, n.2 35.
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No projeto de revisdo do CPTA, constante da pagina do Governo, o artigo 77.2 A regula a
guestdo da legitimidade para os contratos:

“Artigo 77.92-A Legitimidade 1 — Os pedidos relativos a validade, total ou parcial, de
contratos podem ser deduzidos:

a) Pelas partes na relagdo contratual;

b) Pelo Ministério Publico, em situacbes de grande relevdncia juridica ou social ou de

ileqgalidade grave e ostensiva;

¢) Por quem tenha sido prejudicado pelo facto de ndo ter sido adotado o procedimento
pré-contratual legalmente exigido;

d) Por quem tenha impugnado um ato administrativo relativo ao respetivo procedimento
e aleque que a invalidade decorre das ilegalidades cometidas no dmbito desse procedimento;

e) Por quem, tendo participado no procedimento que precedeu a celebra¢do do
contrato, alegue que o clausulado néo corresponde aos termos da adjudica¢do;

f) Por quem alegue que o clausulado do contrato ndo corresponde aos termos
inicialmente estabelecidos e que justificadamente o tinham levado a ndéo participar no
procedimento pré-contratual, embora preenchesse os requisitos necessdrios para o efeito;

g) Pelas pessoas singulares ou coletivas titulares ou defensoras de direitos subjetivos ou
interesses legalmente protegidos aos quais a execugcdo do contrato cause ou possa causar
prejuizos;

h) Pelas pessoas e entidades mencionadas no n.2 2 do artigo 9.9.

(...)

3 — Os pedidos relativos a execugdo de contratos podem ser deduzidos:

a) Pelas partes na relacdo contratual;

b) Pelas pessoas singulares e coletivas portadoras ou defensoras de direitos subjetivos ou
interesses legalmente protegidos em fungdo dos quais as cldusulas contratuais tenham sido
estabelecidas;

¢) Pelo Ministério Publico, quando se trate de cldusulas cujo incumprimento possa afetar
um interesse publico especialmente relevante;

d) Pelas pessoas e entidades mencionadas no n.2 2 do artigo 9.9;

e) Por quem tenha sido preterido no procedimento que precedeu a celebracdo do
contrato”.

5. Os agrupamentos de entidades adjudicantes e as questées da fase do procedimento -
nétulas

A propdsito desta forma de cooperacgdo, as questdes que se podem vir a colocar relacionam-se
com a formacdo do contrato publico e com as imposi¢cdes que resultam ainda hoje do artigo
39.2 do CCP.

Vamos entdo enuncia-las:

a) “A decisdo de contratar, a decisdo de escolha do procedimento, a decisdo de
qualificacdo dos candidatos e a decisdo de adjudicacGo devem ser tomadas conjuntamente
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pelos érgdos competentes de todas as entidades adjudicantes que integram o agrupamento” —
n.2 3 do artigo 39.¢

A doutrina aponta no sentido do exercicio da competéncia ser por unanimidade. Este
agrupamento, por forca das razdes que levaram a sua formacdo, ainda que informal,
apresenta-se como uma Unica entidade face aos opositores do concurso. Dai, inclusive a

existéncia de um responsavel que representa o agrupamento no procedimento.

A propésito de cada ato (que funciona na minha perspetiva como ato pressuposto da
adjudicacgdo), todas as questdes de vicios quanto ao sujeito (atribuicdes, competéncia e
legitimacdo — e aqui a problematica da regularidade de formacdo de vontade de dérgaos
colegiais) se colocam: para a decisdo de contratar, decisdo de escolha do procedimento,
qualificacdo de candidatos (quando aplicével) e adjudicacgdo.

b) Decisdo de contratar: prevista no artigo 36.2 do CCP**. Nesta situacdo em concreta, ha
exigéncias especificas de fundamentagdo — a decisdo ha-de demonstrar o tal propdsito comum
que justifica o agrupamento; quid iuris, se ndo existir o dito fundamento [artigo 39.9, n.2 1,
alinea a)];

¢) Escolha do procedimento: existem desde logo as limitacGes imperativas dos n.2s 4 e 5
do artigo 39.2

Mas releva aqui também a escolha dos documentos do suporte do procedimento, uma vez que
estamos a falar de uma decisdo complexa. Se tradicionalmente é uma decisdo objetivamente
complexa, pelo que implica de decisdes, na situacdao de agrupamento, junta-se-lhe a
complexidade subjetiva. Ndo ha apenas a decisdo de escolha do procedimento mas também
dos documentos do concurso onde podera constar, por exemplo, o regime da
responsabilidade de cada entidade integrante do agrupamento.

Este tipo de atos — administrativos, na minha perspetiva, mesmo perante a nova nog¢do de ato
administrativo constante do artigo 148.2 do CPA — se ndao cumprirem os requisitos legais, em
particular o do tipo de procedimento, estardo sujeitos a regra da nulidade da adjudicacdo, por
pretericdo do procedimento devido — cfr. o disposto na alinea j) do n.2 2 do artigo 161.2

Ora a verificagdo da invalidade de atos do procedimento pré-contratual depende de meio
processual especifico e a questdo da legitimidade processual ativa sera resolvida pelo artigo
55.2 (sdo atos administrativos) e a passiva, questdo aqui mais complexa, pelo artigo 10.2 do
CPTA%. A legitimidade prevista no processo é ja alargada, indo nesta matéria ao encontro das
opcoes do legislador do procedimento.

92 . ~ . . .
“1 - O procedimento de formagdo de qualquer contrato inicia-se com a decisdo de contratar, a qual cabe ao drgdo

competente para autorizar a despesa inerente ao contrato a celebrar, podendo essa decisdo estar implicita nesta
ultima. 2 - Quando o contrato a celebrar ndo implique o pagamento de um prego pela entidade adjudicante, a
decisdo de contratar cabe ao drgdo desta que for competente para o efeito nos termos da respectiva Lei Orgdnica
ou dos seus estatutos”.

B cfr.o disposto no artigo 100.2, n.2 1
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Por exemplo, se outro drgao de uma pessoa coletiva que integra o agrupamento entender que
deve reagir contra algum destes atos, poderd fazé-lo se houver conexdo com as suas
competéncias. Mas ja ndo o orgdao que integra, em representacdo da entidade, o
agrupamento, uma vez que todos tém de participar efetivamente na tomada de decisdo. A
complexidade serd ainda mais evidente quando estamos a falar de érgdos colegiais ou em
pessoas coletivas onde operam fendmenos de delegacdo de poderes.

No projeto de revisdo do CPTA disponivel na pagina do Governo, a questdo da legitimidade
processual quanto aos atos administrativos estd tratada da seguinte forma:

“1 - Tem legitimidade para impugnar um ato administrativo:

a) Quem alegue ser titular de um interesse direto e pessoal, designadamente por ter sido
lesado pelo ato nos seus direitos ou interesses legalmente protegidos;

b) O Ministério Publico, em defesa dos direitos fundamentais dos cidaddos, de interesses
publicos especialmente relevantes ou de algum dos valores ou bens referidos no n.2 2 do artigo
9.9

c) Entidades publicas e privadas, quanto aos direitos e interesses que lhes cumpra
defender;

d) Orgédos administrativos, relativamente a atos praticados por outros érgdos da mesma
pessoa coletiva publica que alegadamente comprometam as condigbes do exercicio de
competéncias legalmente conferidas aos primeiros para a prossecugdo de interesses pelos
quais esses orgdos sejam directamente responsdveis;

e) Presidentes de drgdos colegiais, em relacdo a atos praticados pelo respetivo érgdo,
bem como outras autoridades, em defesa da legalidade administrativa, nos casos previstos na
lei;

f) Pessoas e entidades mencionadas no n.2 2 do artigo 9.2.

2 - A qualquer eleitor, no gozo dos seus direitos civis e politicos, é permitido impugnar as
decisbes e deliberacbes adoptadas por érgdos das autarquias locais sediadas na circunscri¢Go
onde se encontre recenseado, assim como das entidades instituidas por autarquias locais ou
que destas dependam.

3 - A interven¢do do interessado no procedimento em que tenha sido praticado o ato
administrativo constitui mera presungdo de legitimidade para a sua impugnagdo”.
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Conclusoes

1.2 A questdo da cooperacdo entre entidades adjudicantes é muito complexa;

2.2 Em ordem a esclarecer alguma dessa complexidade, importa situar a reflexdao nos
conceitos de entidade adjudicante e cooperacgao;

3.2 O conceito de entidade adjudicante (ou autoridade adjudicante) resulta da construcdo
comunitdria e foi recebida na legislagdo nacional no artigo 2.2 do CCP;

4.2 A nova Diretiva ndo pretende alterar o conceito ja implementado mas apenas reforcar os
respetivos contornos;

5.2 O conceito de cooperacgdo pode ser analisado — foi esta a op¢do — numa dupla vertente: a
cooperacao entre entidades adjudicantes e a cooperagcao como entidade adjudicante;

6.2 Cada um dos tipos de cooperagao coloca diferentes problemas;

7.2 A cooperagdo entre entidades adjudicantes foi a que mais aten¢do recebeu na nova
Diretiva;

8.2 Quanto a cooperagao entre entidades adjudicantes, importa identificar tipos de
contratos:

a. Contratos sobre competéncias;

Contratos procedimentais;

Contratos normativos;

Contratos-Plano;

Contratos institucionais

-0 a0 T

Contratos sujeitos a concorréncia de mercado;
g. Contratos sobre imodveis.

9.2 A reflexdo centrou-se nos contratos entre entidades que as Diretivas excluem da
aplicagdo das suas regras;

10.2 Foi analisada entdo a doutrina jurisprudencial sobre as relagdes in house, cooperacao
vertical; as relagdes de cooperagao horizontal; os contratos sobre a transferéncia de
competéncias; os contratos sobre direitos exclusivos e as centrais de compras;

11.2 A Diretiva 2014/24 veio, num esforco de certeza e seguranga juridicas, detalhar os
requisitos de aplicacdo das exce¢des, no artigo 12.2

12.2 Trata-se da consagracdo da doutrina Teckal nos n.2s 1 a 3 do artigo 12.9; da doutrina
Hamburg no n.2 4 do artigo 12.2

13.2 0 n.2 6 do artigo 1.2 regula os contratos sobre exercicio de competéncias;

14.2 As centrais de compras estdo reguladas no artigo 37.9;

15.2 Tentou-se por fim identificar as questdes juridicas, em particular de validade, que estas
formas de cooperacao podiam levantar;

16.2 Permitiu concluir que sdo muitas, complexas e diversificadas consoante o tipo de
cooperacdo de que estejamos a falar — ficaram muitas outras questdes por identificar.
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As novas Diretivas sobre Contratagao Publica

Acdo de Formagdo Continua Tipo A | Lisboa, 20 de margo de 2015 |

Local: Auditério do Instituto Nacional da Propriedade Industrial, Campo das Cebolas

Destinatarios: Juizes e Magistrados do Ministério Publico. Advogados e outros profissionais da drea forense.
Auditores de Justica do 32 Curso dos TAF

9h45  Abertura
Objetivo
Diregdo do Centro de Estudos Judicidrios
Analisar as novidades
introduzidas pelas mais
recentes Diretivas
europeias em matéria
de Contratagdo Publica
e sua relevancia no
Raquel Carvalho, Professora da Faculdade de Direito do Porto da Universidade Catdlica ambito do Cddigo dos
Portuguesa Contratos Publicos.

10h00 Simplificagao e flexibilizagao na contratacao publica

Alexandra Leitdo, Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

11h00 A cooperagdo entre entidades publicas adjudicantes

12h00 DEBATE

Moderagdo: Sofia llda David, Juiza Desembargadora e Docente do CEJ
12h30 PAUSA PARA ALMOCO

14h30 Contratos de concessao

Lino Torgal, Docente da Faculdade de Direito de Lisboa da Universidade Catdlica
Portuguesa e Advogado

15h00 Setores Especiais

Vilhena de Freitas, Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

16h30 DEBATE

Moderagao: Conceigdo Ligeiro, Procuradora-Geral Adjunta, Procuradoria-Geral da
Republica

17h00 ENCERRAMENTO
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Acdo de Formagdo Continua Tipo C | Lisboa, 1, 8, 15 e 22 de margo de 2013 | Sala de Video do Centro de Estudos Judiciarios — 3.2 piso

Largo do Limoeiro

Destinatarios: Juizes e Magistrados do Ministério Publico

Dia 1 de margo de 2013

9h30 Sessdo de Abertura

Objetivo:

e O Curso de
Especializagdo de
Temas de Direito

9h45  Execugdo de Sentengas — reconstitui¢io do procedimento administrativo e causa Administrativo visa

legitima de inexecugao

percorrer os
principais e mais
relevantes temas que

Madrio Aroso de Almeida, Professor da Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa na atualidade se

10h45 Debate
11h15 Pausa

11h30 A execucgdo de sentengas nos Tribunais Administrativos

Antonio Sdo Pedro, Juiz Conselheiro do STA
12h30 Debate
Moderador: Teresa de Sousa, Juiza Desembargadora do TCA Sul

14h30 Inexisténcia e invalidades do ato administrativo

André Salgado Matos, Docente Universitdrio, Escola de Direito de Lisboa da UCP; Advogado

15h30 Debate
16h00 Pausa
16h15 Suprimento de invalidades do ato administrativo

José Santos Botelho, Juiz Conselheiro do STA

17h15 Debate

Moderador: Paula Peres, Procuradora-Geral Adjunta do TCA Sul

Nucleos: COIMBRA — Rua Jodo Machado, 19 — 32 C, 3000-226 Coimbra, Tel: 239834924 Fax: 239828693
Tel: 222031299 Fax: 222008944

colocam aos
Magistrados da
Jurisdi¢do
Administrativa. Trata-
se de uma
abordagem
transversal a varios
institutos da
dogmatica do Direito
Administrativo, como
seja o ato,

o regulamento e

o contrato administra
tivo, numa analise
que se pretende
simultaneamente
concretizada,
dotando os
Magistrados das
ferramentas
formativas
necessdrias a
compreensao e
resolugdo de casos
concretos.

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

Sede:

Largo do Limoeiro 1149-048 Lishoa
Tel : 218 845 600 fax: 218 845 615
cej@mail.cej.mj.pt  www.cej.mj.pt

* PORTO — Rua Jodo das Regras, 222 429D, 4000-291 Porto,



mailto:cej@mail.cej.mj.pt

http://www.cej.mj.pt/



TEMAS DE DIREITO ADMINISTRATIVO

Acdo de Formagdo Continua Tipo C | Lisboa, 1, 8, 15 e 22 de margo de 2013 | Sala de Video do Centro de Estudos Judicidrios — 3.2 piso
Largo do Limoeiro
Destinatéarios: Juizes e Magistrados do Ministério Publico

Dia 8 de margo de 2013

9h45 O Regime de Mobilidade na Fungdo Publica — Passado, Presente e Futuro
Antdnio Ganhdo, Técnico Superior da Administracéo Publica

10h45 Debate

11h15 Pausa

11h30 O regime de Avaliacdo de Desempenho
Antdnio Ganhdo, Técnico Superior da Administracéo Publica

12h30 Debate
Moderador: Ana Celeste Carvalho, Juiza de Direito Auxiliar no TCA Sul, Docente do CEJ

14h30 O Principio da Protegao da Confianca em tempo de crise — Perspetiva Constitucional e
Administrativa

Luisa Neto, Professora da Faculdade de Direito da Universidade do Porto

15h30 Debate

16h00 Pausa

16h15 Direito da Fungio Publica e Direito Laboral — Pontos de confluéncia/divergéncia
Rosdrio Palma Ramalho, Professora Catedrdtica da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

17h15 Debate

Moderador: Manuel Azenha, Procurador do TAF de Loulé
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Dia 15 de marco de 2013

9h45  Direito a Informagao e Segredo Médico — Acesso ao Processo Clinico
Antdnio José Pimpdo, Juiz Conselheiro do STA; Presidente da Comissdo de Acesso aos Documentos Administrativos
10h45 Debate
11h15 Pausa
11h30 Impugnag¢ao de normas e declaragao de ilegalidade por omissao
Luis Pais Borges, Juiz Conselheiro do STA
12h30 Debate
Moderador: Cristina Gallego Santos, Juiza Desembargadora do TCA Sul
14h30 A atividade regulamentar — Em especial, nos dominios da Satde e da Educagdo
Ana Raquel Moniz, Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
15h30 Debate
16h00 Pausa
16h15 Responsabilidade do Estado por atos e omissdes da Fungao Legislativa
Rui Medeiros, Professor da Escola de Direito de Lisboa da UCP
17h15 Debate

Moderador: Conceigéio Ligeiro, Procuradora-Geral Adjunta do TCA Sul
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Dia 22 de margo de 2013

9h45  Contrato Administrativo — Modificagdo do objeto do contrato

Pedro Gongalves, Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
10h45 Debate
11h15 Pausa
11h30 Contrato Administrativo — Regime de invalidade

Luis Fabrica, Professor da Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa
12h30 Debate

Moderador: Ana Celeste Carvalho, Juiza de Direito Auxiliar no TCA Sul, Docente do CEJ
14h30 Contratos Interadministrativos

Alexandra Leitdo, Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa; Vogal do Conselho
Consultivo da PGR

15h30 Debate
16h00 Pausa
16h15 Contratagao Eletrénica
Luis Verde Sousa, Docente Universitdrio, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
17h15 Debate

Moderador: Carla Lamego, Procuradora do TAC de Lisboa

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

Sede:

Largo do Limoeiro 1149-048 Lisboa
Tel : 218 845 600 fax: 218 845 615
cej@mail.cej.mj.pt www.cej.mj.pt

Nucleos: COIMBRA — Rua Jodo Machado, 19 — 32 C, 3000-226 Coimbra, Tel: 239834924 Fax: 239828693 * PORTO — Rua Jodo das Regras, 222 42D, 4000-291 Porto,
Tel: 222031299 Fax: 222008944



mailto:cej@mail.cej.mj.pt

http://www.cej.mj.pt/




Contratacao Publica

Acdo de Formagdo Continua Tipo A| Lisboa, 28 de fevereiro de 2014 | Auditério do Centro de Estudos Judicidrios, Largo do Limoeiro

Destinatarios: Juizes, Magistrados do Ministério Publico, Advogados e outros profissionais da area forense

9h30  ABERTURA
Diregao do Centro de Estudos Judiciarios

9h45 PERSPETIVAS DE EVOLUCAO DA CONTRATAGCAO
PUBLICA

Pedro Gongalves, Professor da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra

10h45 DEBATE
11h15 PAUsA
11h30 Os Novos PROJETOS DE DIRETIVAS

Maria Joao Estorninho, Professora da
Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa

12h30 DEBATE

Moderagao: Ana Celeste Carvalho,
Juiz Desembargadora do Tribunal Central
Administrativo do Sul e Docente do CEJ

13h00 PAUSA PARA ALMOCO

14h30 O REGIME DA ALTERAGAO DAS CIRCUNSTANCIAS Objetivos:
NO AMBITO DO PROCEDIMENTO PRE -

CONTRATUAL e Contencioso da
contratagdo publica, que
Pedro Fernandez Sanchez, Advogado atenda, designadamente a
revisao das atuais
15h30 DEBATE Diretivas da Contratacdo
Publica e a Nova Diretiva
16h00 PAusA sobre concessdes de

servigco publico.
16h15 ALTERAGCAO DO OBJETO DA INSTANCIA NO
AMBITO DA ACAO ADMINISTRATIVA PRE -
CONTRATUAL

Maria Cristina Gallego Santos, Juiza
Desembargadora do Tribunal Central
Administrativo do Sul

17h15 DEBATE

Moderagao:
Catarina Jarmela, Juiza de Direito, Tribunal
Administrativo de Circulo de Lisboa

17h45 ENCERRAMENTO
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Contratacao publica

Acgdo de Formagdo Continua Tipo B | Lisboa, 1 e 8 de fevereiro 2013 | Auditério do Centro de Estudos Judiciarios, Largo do Limoeiro |

Destinatarios: Juizes e Magistrados do Ministério Publico. Outros profissionais da area forense.

Dia 1 de fevereiro

MANHA

9h30 SESSAO DE ABERTURA

9h45 A aplicagdo do Regime de Contratagao
Publica: ambito subjetivo do CCP

Organismos de Direito Publico e
Entidades Privadas

Pedro Ferndndez Sdnchez, Advogado

10h45 Debate

11h15 Pausa

11h30 Principios Gerais da Contratagdo
Publica

Enquadramento e manifesta¢oes

Maria Jodio Estorninho, Professora da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

12h30 Debate

Moderador: Ana Celeste Carvalho - Juiza
Desembargadora (TCA Sul)

TARDE

14h30 As Pegas do Procedimento
Natureza e forga juridica,
caracterizagdo e poderes de auto-regulagao
Rodrigo Esteves de Oliveira, Advogado
e Docente Universitario

15h30 Debate

16h00 Pausa

16h15 As Propostas: alteragao das
circunstancias e modificagao de propostas

Lino Torgal, Advogado e Docente
Universitario

17h15 Debate

Moderador: Helena Cluny — Procuradora da
Republica (TAF - Sintra)

Objetivos:

Anadlise de
questdes
concretas da
Contratagao
Publica que
encerram
elevada
dificuldade
técnica e
apresentam
novidade.
Enfoque
especial nas
situagOes que
com maior
frequéncia se
colocam na nos
Tribunais
Administrativos,
sem que exista
ainda
tratamento
jurisprudencial
por parte dos
Tribunais
Superiores.

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

Sede:

Largo do Limoeiro 1149-048 Lisboa
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291 Porto, Tel: 222031299 Fax: 222008944
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Contratacao publica

Acdo de Formagdo Continua Tipo B | Lisboa, 1 e 8 de fevereiro 2013 | Auditério do Centro de Estudos Judiciarios, Largo do Limoeiro |

Destinatarios: Juizes e Magistrados do Ministério Publico. Outros profissionais da area forense.

Dia 8 de Fevereiro

MANHA

9h30 SESSAO DE ABERTURA

9h45  Critérios de Adjudicagdo e Andlise das
Propostas

Jodo Amaral e Almeida, Advogado e Docente
Universitario

10h45 Debate

11h15 Pausa

11h30 Avaliagdo das Propostas
Jodo Amaral e Almeida, Advogado e Docente

Universitario
12h30 Debate

Moderador: Teresa de Sousa — Juiza Desembargadora
(TCA Sul)

TARDE

14h30 Decisdaio de Adjudicagio e Dever de
Adjudicacao

Ana Celeste Carvalho - Juiza Desembargadora
(TCA Sul)

15h30 Debate
16h00 Pausa

16h15 Jurisprudéncia Europeia e Nacional sobre
contratagao publica

Claudia Viana, Professora Universitaria-
Universidade do Minho

17h15 Debate

Moderador: Amadeu Guerra — Procurador-Geral Adjunto
(TCA Sul)

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS
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