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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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3. Contrato administrativo - Regime de invalidade

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.
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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-
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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
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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”.
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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.
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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.

CENTRO
DE ESTUDOS 73 :

JUDICIARIOS .



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

CONTRATACAO PUBLICA - | e——

4. Contratos Interadministrativos

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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4. Contratos Interadministrativos

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 Alexandra da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa:
Administrativo Contratos
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Fundag3o para a Computagdo Clentifica Nacional
Foundation for National Scientific Computing

=> https://educast.fccn.pt/vod/clips/15fpzj57mc/flash.html

Video do debate
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Temas de Direito Administrativo Moderacao: Carla Lamego, Procuradora do TAC de Lishoa: Contratos Interadministrativos-DEBATE CEJ - Sala de Vide
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Fundacdo para a Computacio Cientifica Nacional
Foundation for National Scientific Computing

=> https://educast.fccn.pt/vod/clips/16ltcplghu/flash.html
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